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RESUMO

O homem precisa de estabilidade para conduzir sua vida, assim, utiliza-se
do Direito para regular as condutas sociais.

O Principio da Seguranga Juridica como um dos fins do Direito e corolario
inafastavel do seu conteddo, o tem acompanhado durante as diversas
configuragdes de Estado, adequando-se as exigéncias econOmicas, culturais e
sociais de cada momento histérico, permeado por avangos e retrocessos, que
marcam a sua construgao.

No Absolutismo, a Segurancga Juridica foi representada pelo poder divino
do rei, representante de Deus na terra. No Liberalismo, pela norma positivada e
assimilou teorias que estabeleciam a inconcilidvel separacdo entre Direito e
Justica.

No Estado Social, passou a ter funcéao de justica social, quando o Estado
comecou a ter obrigacdes positivas em relacdo a sociedade. A tributacdo passou
a ser a principal forma de financiamento deste modelo.

Hoje, no Estado Democratico de Direito, a Seguranca assume um perfil
mais amplo, sendo uma das faces do bem comum; converteu-se em um fim do
Direito e um dever do Estado, como expressiva garantia material e instrumento de
efetivacao dos Direitos assegurados pela Constituicao.

Assim, esta pesquisa pretende, apdés um breve resgate histérico do
conteudo axioldgico do Principio da Seguranca Juridica, examina-lo no intuito de
verificar como ele se irradia e se, de fato, se concretiza na seara tributaria, por
intermédio do Principio da Legalidade, Anterioridade e Irretroatividade, insculpidos
no corpo da Constituicao Tributaria.

A presente Dissertagdo esta inserida na Linha de Pesquisa: Fundamentos
do Direito Positivo.

Palavras-chave: Principio da Anterioridade, Principio da Irretroatividade e
Principio da Legalidade e Seguranca Juridica.



ABSTRACT

The man needs stability to conduct ones life. Thus, the Law is used to
regulate social conduct.

The principle of Legal Security, which is both the core and the goal of the
system of Law, has accompanied its development during the various
configurations of the State, adapting to the economic, social and cultural demands
of each historical period, permeated by advances and steps backwards that
determined the construction of its content.

In the era of Absolutism, Legal Security was represented by the divine
powers of the king, as God’s representative on earth. In Liberalism, the principle of
the written law took shape, strengthening the separation between Law and Justice.

In the Social State, Legal Security took on a rule of social justice, in that that
the State had positive obligations towards society, and taxes became the main
form of financing for this model.

Today, in the Democratic State of Law, the principle presents itself as a
more comprehensive tool, understood as fundamental to the common good. It has
become a goal of Law and a duty of the State, as well as a material guarantee and
an instrument designed to assure the effectiveness of the rights guaranteed in the
Constitution.

This research therefore intends, following a brief historical overview of the
axiological content of the Principle of Legal Security, to examine at how the
principle reveals itself in the tax system, through the principles of Legality,
Anteriority, and Non-restrictiveness that are at the heart of the Tax Constitution.

This dissertation is part of the line of research of the discipline:

Fundamentals of Positive Law.

Keywords: Principle of anteriority, non restrictiveness, principle of legality and

Juridical Security.



INTRODUCAO

O objeto da presente Dissertacdo é a analise, por meio de
um breve resgate historico, do conteudo axiolégico do Principio da Seguranca
Juridica na seara tributaria, no intuito de verificar seu alcance nos dias atuais®.

O objetivo institucional € a obtencao do titulo de Mestre em
Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali.

O objetivo cientifico €& verificar se o0s Principios da
Legalidade, Anterioridade e Irretroatividade séo, hoje, instrumentos de efetivacao
do Principio da Seguranca Juridica em matéria tributaria.

Para o equacionamento do problema sdo levantadas as
seguintes hipéteses:

a) A previsdo constitucional dos Principios da Anterioridade,
Irretroatividade e Legalidade nado tem sido suficiente para a efetivagcdo da
Seguranca Juridica em matéria tributaria.

b) A previsao constitucional dos Principios da Anterioridade,
Irretroatividade e Legalidade, como valores inseparaveis, sao atualmente,
instrumentos eficazes para a efetivacao do Principio da Segurancga Juridica em
matéria tributaria.

Os resultados do trabalho de exame das hip6teses esta
exposto na presente Dissertacdo, e sdo aqui sintetizados, como segue.

O Capitulo 1 trata da construcado dos Principios e da sua
funcdo dentro do atual sistema juridico constitucional. Para isso, traz-se para o
texto algumas consideracdes doutrinarias sobre o género norma juridica e suas
espécies: principios e regras.

O Capitulo 2 discorre sobre a Seguranca Juridica e seus
varios significados durante os antecedentes modelos de Estado, para posiciona-la
hoje, dentro do sistema constitucional com um Principio-garantia a preservacao
dos demais principios fundamentais.

O Capitulo 3 dedica-se a tratar dos Principios constitucionais
tributarios da Legalidade, Anterioridade e Irretroatividade, inseridos no texto
constitucional como forma de garantir a Seguranca Juridica do contribuinte.

* Conforme PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica. 12. ed . rev. Sao Paulo:
Conceito Editorial, 2011. p.206



O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as
Consideracdées Finais, nas quais sao apresentados pontos conclusivos
destacados, seguidos da estimulacao a continuidade dos estudos e das reflexdes
sobre a Seguranca Juridica Tributaria e os Principios da Legalidade,
Anterioridade e Irretroatividade.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase
de Investigacdo o Método® utilizado na fase de Investigacéo foi o Indutivo, na fase
de Tratamento dos Dados o Cartesiano e, no presente Relatério da Pesquisa, é
empregada a base indutiva®. Foram acionadas as técnicas do referente’, da
categoria®, dos conceitos operacionais®, da pesquisa bibliografica’® e do
fichamento'".

Nesta Dissertacdo as categorias principais estdo grafadas
com a letra inicial em mailscula e o0s seus conceitos operacionais sao

apresentados em glossaério inicial.

® “Método ¢ forma l6gico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar

os dados colhidos e relatar os resultados”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica, cit.p.206.

® Sobre os métodos e técnicas nas diversas fases da Pesquisa Cientifica, vide PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, cit. especialmente p. 81 a 105.

” "explicitagdo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitado o alcance tematico e de
abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa". PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, cit. especialmente p. 54.

8 “palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou expressdo de uma idéia". PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, cit.. especialmente p. 25.

% “definicdo estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressdo, com o propésito de que tal
definicao seja aceita para os efeitos das idéias expostas”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica, cit. especialmente p. 37.

1% “Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais”.PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, cit. especialmente p. 207.

" “Técnica gue tem como principal utilidade otimizar a leitura na Pesquisa Cientifica, mediante a
reunido de elementos selecionados pelo Pesquisador que registra e/ou resume e/ou reflete e/ou
analisa de maneira sucinta, uma Obra, um Ensaio, uma Tese ou Dissertagdo, um Artigo ou uma
aula, segundo Referente previamente estabelecido”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica, cit. especialmente p. 201 e 202.



Capitulo 1

PRINCIPIOS

1.1 O ORDENAMENTO JURIDICO

O mundo tem sofrido transformacbes tdo ageis que o
ordenamento juridico ndo consegue acompanhar todos os recém-instaurados
modelos de conduta. O acesso a rede mundial de computadores é um exemplo
cristalino de comportamentos em constante constru¢cdo, como consequéncia,
os juristas se véem a todo 0 momento com a necessidade de regulamentar as
novas condicdes de vida.

A matéria normativa é essencial a manutencao do
equilibrio, da paz social e da convivéncia harménica. Entretanto é preciso
observar-se que como “o Direito €, sob certo prisma, um manto protetor de

organizacdo e de direcdo dos comportamentos sociais”'?, “é ordenacdo que dia

a dia se renova”."®

Paulo Nader esclarece que:

As instituigdes juridicas sao inventos humanos que sofrem
variagbes no tempo e no espago. Como processo de
adaptacdo social, o Direito deve estar sempre se
refazendo, em face da mobilidade social. A necessidade
de ordem, paz, segurancga, justica, que o Direito visa a
atender, exige procedimentos sempre novos. Se o Direito
se envelhece, deixa de ser um processo de adaptacéo,
pois passa a ndo exercer a fungdo para a qual foi criado.'

Para Reale:

O Direito é o instrumento pelo qual se procura superar as
particularizagdes conflitantes das a¢des humanas. Para
tal fim, € mister determinar e prever a tipicidade de

2 REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito. p. 05.
" REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito. p. 06
“ NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito. p. 17.



comportamentos possiveis, mediante a configuracdo de
“classes de acdes” e correspondentes “classes de
normas”, isto &, de modelos juridicos prescritivos e
modelos juridicos dogmaticos, na unidade coerente e

concreta do macromodelo do ordenamento juridico.'

Miguel Reale, em sua teoria tridimensional, define que:

Uma analise em profundidade dos diversos sentidos da
palavra Direito veio demonstrar que eles correspondem a
trés aspectos basicos, discerniveis em todo e qualquer
momento da vida juridica: um aspecto normativo (o Direito
como ordenamento e sua respectiva ciéncia); um aspecto
fatico (o Direito como fato, ou em sua efetividade social e
historica) e um aspecto axioldgico (o Direito como valor de

Justica)."®

O jurista estabelece trés dimensodes para o Direito: fato,
valor e norma. Um fato juridico € sempre conseqiéncia de um fato social, seja
ele econémico, geografico, etc. O valor é que vai dar significado a este fato, no
sentido de atingir ou preservar certa finalidade; e a norma, vai ser o elo que liga
o fato ao valor, pois o fato sem valor juridico ndo se submete a uma norma. A
norma existe em funcéo de fatos valorados, e fato associado a norma onde se
ausenta a relevancia social da conduta € norma sem aplicabilidade, pelo
desuso.

Fato, valor e norma sédo elementos indissociaveis, e ao
conceituar o Direito, Miguel Reale complementa que: “O Direito € a ordenacao
heterbnoma, coercivel e bilateral atributiva das relagées de convivéncia,

segundo uma integracdo normativa de fatos segundo valores”."”

Se o Direito provém do grupo social, ndo pode este ser
estatico, sob pena de se distanciar do seu principal objetivo que € de regular as

' REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. p.85.
' REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. p. 65.
' REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. p. 67.



relacdes sociais, o que nao significa ser instavel.
Heleno Taveira Torres esclarece que:
Em um mundo marcadamente submetido ao risco e fim de
certezas, o Direito comparece com o intuito de a tudo
conferir previsilibidade e controle, ainda que nao seja
suficientemente capaz de promover solugcbes para todas

as demandas.’®

Hoje, o Direito, denso de significado, apresenta um novo
paradigma juridico, qual seja, o Estado Democratico de Direito, que ao superar
os modelos anteriores, suplanta a analise do texto positivado, agregando-lhe
também o conteldo axioldgico, valorativo.

Dessa forma, estabelece Paulo Marcio Cruz:

O Direito, para ter reconhecido seu significado como

ordenamento juridico baseado em garantias e

previsibilidade, no atual ambiente globalizado, necessita

de elementos de coeréncia e consisténcia. Ele dever ser
sistémico, possibilitando a incorporagédo do valor & regra.'®

Um ordenamento juridico baseado apenas em regras
seria insuficiente e utdpico; é necessaria a insercao de valores que traduzam o
ideal de justica, capazes de nortear a construgcédo das regras.

Novamente nas palavras de Paulo Marcio Cruz:

Nos ordenamentos juridicos presentes nos paises nos

quais o Estado Democratico de Direito € a concepcgao

fundamental para todo o sistema de organizagédo social e

juridica, com graus de complexidade bastante grandes, o

modelo &, normalmente, um sistema aberto de Principios

e regras. %

'® TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:

Metddica da Seguranca Juridica no Sistema Constitucional Tributério. p. 19

YCRUZ, Paulo Marcio. Paulo Marcio. Principios Constitucionais e Direitos Fundamentais.
. 10.

E)OCRUZ, Paulo Marcio. Paulo Marcio. Principios constitucionais e Direitos fundamentais. p.

10



1.1.1 O Ordenamento como um sistema Juridico

Todo sistema é composto por um conjunto de elementos
que possui uma série de relagbes com seus atributos, assim, o sistema
normativo patrio configura-se num sistema aberto, principalmente, porque
aceita a influéncia dos valores estabelecidos nos Principios, permitindo o
intercambio de idéias. Tal sistema nao pode ser formado exclusivamente por
regras, tampouco exclusivamente por Principios. No primeiro caso,
pretendendo prever todas as situacoes, a eficiéncia pratica seria limitada. No
segundo, a indeterminacdo e a imprecisdo poderiam torna-lo complexo por
demais, e falivel do ponto de vista da Seguranca Juridica. Nesse passo, 0
sistema juridico, além das regras, se vale também dos Principios ou do valor
neles inseridos.

Importante mencionar que Canotilho, ao tratar do sistema
juridico democratico portugués estabelece que :

E um sistema normativo aberto de regras e Principios.

Este ponto de partida carece de «descodificacdo»: (1) é

um sistema juridico porque é um sistema dinamico de

normas; (2) € um sistema aberto porque tem uma
estrutura dialégica (Caliess), traduzida na disponibilidade

e «capacidade de aprendizagem» das normas

constitucionais para captarem a mudanca da realidade e

estarem abertas as concep¢des cambiantes da «verdade»

e da «justica»; (3) € um sistema normativo, porque a

estruturacdo das expectativas referentes a valores,

programas, fungdes e pessoas, é feita através de normas;

(4) € um sistema de regras e de Principios, pois as

normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de

Principios como sob a forma de regras.?’

Heleno Taveira Torres aduz que
A Constituicdo é um sistema de valores juridicos e as

regras que a compdem somente podem ser aplicadas nos

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p.1159.



estreitos limites dos valores que as densificam por meio
dos Principios. A Seguranca Juridica, assim, assume a
condicdo de Principio e garantia desses direitos e
liberdades que devem ser efetivados, na preservagao da
funcionalidade do sistema juridico.??

Norberto Bobbio® adverte que apesar do ordenamento
juridico configurar-se em uma unidade, ja que possui uma norma fundamental
como base, a qual tem sempre uma relagcédo direta ou indireta com as demais,
nao tém sido pacificas as conclusdes acerca de considerar-se ou nao o
ordenamento juridico um sistema, pois a definicdo de sistema nao tem sido
clara o suficiente para dirimir a questao, embora seja possivel perceber-se uma
tendéncia a considera-lo como um sistema.

Conforme Norberto Bobbio:

As normas entram para constituir um ordenamento, nao

ficam isoladas, mas tornam-se parte de um sistema, uma

vez que certos Principios agem como ligacdes pelas quais
as normas sao mantidas juntas de maneira a constituir um

bloco sistematico®.

Para Norberto Bobbio?, o ordenamento juridico constitui-
se num sistema porque nao podem coexistir nele normas incompativeis, e caso
isto ocorra, uma delas, ou ambas, devem ser eliminadas, pois o Direito nao
aceita antinomias e se isto ocorrer ha algumas formas para sua solugéo, quais
sejam: o critério cronoldgico — entre duas regras incompativeis, sobrepbe-se a
norma posterior; o critério hierarquico — prevalece a superior; e o critério da
especialidade — prevalece a especial sobre a geral.

Assim, o termo sistema juridico esta relacionado a
unidade do ordenamento, o que significa dizer que o ordenamento juridico é

formado por um sistema de normas que se entrelacam no intuito de buscar a

% TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
Metddica da Segurancga Juridica no Sistema Constitucional Tributario. p. 189.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 75.

2 PERASSI, Tomasi. Introduzione Alle sScienze Giuridiche . CEDAM. Italia.1967. 72 p. apud
BOBBIO, Norberto Teoria do Ordenamento Juridico. p. 75.

% BOBBIO, Norberto Teoria do Ordenamento Juridico. p. 80.



harmonizacao desse sistema.

Tal regra € encontrada no Principio da unidade da

Constituicao utilizado com técnica interpretativa da Carta, visando garantir

unicidade ao sistema inaugurado pelo constituinte originario.

Tratando do Principio da unidade da Constituicao,

Marcelo Vicente de Alkmim Pimenta estabelece que “as normas juridicas

devem ser consideradas, no momento da interpretacdo e da aplicacédo, nao de

forma isolada, mas representando uma parte desse sistema normativo”.

Tributario

» 26

De acordo com Paulo Bonavides :*’

Sistema €& palavra grega; originariamente significa
reunido, conjunto ou todo. Esse sentido se ampliou,
porém de tal modo que por sistema veio a entender-se, a
seguir, o conjunto organizado de partes relacionadas

entre si e postas em mutua dependéncia.

Para Heleno Taveira Torres, o Sistema Constitucional

Equivale a uma escolha da Constituicao por fins, meios e
valores que devem servir a criacdo e aplicacao dos
regimes juridicos de todos os Tributos, com a
concretizacao de seus Principios e competéncias, o que é
0 mesmo que prover de Segurancga Juridica permanente.
Para tanto, a Constituicdo consagra o Direito a um
verdadeiro “Principio do sistema tributario”, ao usar a
expressao “Sistema Tributario Nacional” no Capitulo | do
Titulo VI, para positivar seu integral conteiudo, ao tempo
que distribui competéncias, identifica e separa as
espécies de Tributos, reconhece Direitos fundamentais e
imunidades tributarias e regula a criacdo e a modificacao

da legislagao tributaria.?®

% PIMENTA, Marcelo Vicente de Alkmim. Teoria Geral da Constituicdo. p.178.

2" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional p. 108.

® TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
Metddica da Segurancga Juridica no Sistema Constitucional Tributario. p. 19.



De acordo com Heleno Taveira Torres,

A referéncia ao sistema tributario, pois, jA& é uma
expressdo de Seguranca Juridica, como norma de
proibicdo que veda comportamentos normativos ou
hermenéuticos contrarios ao modelo sistémico exigido ou
dirigidos a comprometer sua efetividade (funcdo de
bloqueio); e como norma de garantia, que permite a
concretizacdo dos Principios do sistema tributario, e da
Seguranca Juridica, em particular, nas suas maximas

possibilidades.?

A Constituicado Federal de 1988, ao referir-se ao Sistema
Tributario Nacional, demonstrou a necessidade de conferir-se estabilidade as
normas ali insertas, como parte do modelo sistémico, uma engrenagem que se
desequilibra pelo desrespeito a qualquer de seus valores fundamentais e a
garantia da vinculagcédo da conduta dos érgaos estatais a norma fundamental.

Partindo-se da premissa de que as ordens juridicas em
geral possuem um numero incontavel de normas inseridas numa Unica
engrenagem, faz-se necessario estabelecer a distingdo entre normas, regras e

Principios.

1.2 NORMA JURIDICA: UMA ABORDAGEM PREVIA

Seguindo a proposicao de Kelsen, a norma seria o objeto
do conhecimento juridico. Como positivista, limitava o objeto do conhecimento
juridico a norma, ou a sua aparéncia legal. Tal pensamento era compartilhado
por todos os demais autores da corrente juspositivista. *°

Conforme reflexdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior, para
Kelsen, devem ser extraidos os fatores subjetivos :

# TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
Metddica da Segurancga Juridica no Sistema Constitucional Tributario. p. 19.

% As informagdes aqui expressas tém base na obra: MENDONGA, Jacy de Souza. Introdugéo
ao Estudo do Direito p. 32;



10

Kelsen nos diz que eles devem ser abstraidos pelo jurista
e tdo-somente levados em conta quando a prépria norma
o faz. A fungcdo da ciéncia juridica €&, pois, descobrir,
descrever o significado objetivo que a norma confere ao

comportamento.®

Kelsen entende o Direito como uma ordem normativa

dotada de coercitibilidade, cuja validade apdia-se em uma norma fundamental

pressuposta. Para ele, o estudo do Direito s6 seria adequado, se livre de

quaisquer influéncias, fossem elas de cunho ideolégico, politico etc. , pois se

iSSO ocorresse, ter-se-ia por prejudicada a andlise do exegeta.

Kelsen:

Tércio Sampaio Ferraz Junior explica que a teoria de

Segundo o autor da Teoria Pura do Direito, a estrutura
l6gica da norma juridica pode ser enunciada do modo

seqguinte: em determinadas circunstancias, um
determinado sujeito deve observar tal ou qual conduta; se
ndao a observa, outro sujeito, 6rgdo do Estado, deve

aplicar ao infrator uma sangéo”.*?

Assim, conforme Kelsen, a estrutura envolve duas partes:

a norma secundaria, de cunho sancionador, que prevé uma pena para 0

descumprimento do dever juridico e a norma primaria, que estabelece qual o

dever juridico, ou qual a conduta a ser seguida.

sanc¢ao e aduz:

Norberto Bobbio ressalta a existéncia de normas sem

Nao ha duvida de que existem, em todo o ordenamento
juridico, normas de que ninguém saberia indicar qual a
consequéncia desagradavel imputada no caso de
violacdo. Nao ha jurista que ndo possa citar um certo

¥ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao Estudo do Direito p. 98.
% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducédo ao Estudo do Direito p.82.
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namero delas, tanto no Direito privado, quanto, e
sobretudo, no Direito publico.*

A teoria de Kelsen foi considerada reducionista, pois
como a norma nao toma por base Principios, nem pode ser contaminada por
valores filosoficos, o Direito estaria reduzido a um simples meio de assegurar
interesses variaveis, sujeito aos erros e designios do legislador.

A questao é que o Direito existe para compatibilizar a vida
em sociedade, orientando o comportamento de seus membros e de suas
instituicbes. As normas sao assim, instrumentos essenciais para consecucao
desta finalidade. O Direito perdeu a exclusiva funcao punitiva, tipica do Estado
liberal, para assumir uma fung¢édo de instrumento de promog¢éao do bem comum,
muito mais compativel com o Estado Democratico de Direito.

Neste sentido Miguel Reale define:

O que efetivamente caracteriza uma norma juridica, de

qualquer espécie, € o fato de ser uma estrutura

proposicional enunciativa de uma forma de organizacéo
ou de conduta, que deve ser seguida de maneira objetiva

e obrigatéria. 3

Miguel Reale conceitua a norma juridica como “uma
estrutura integrante de fatos e valores”.®®

Fatos e valores sdo elementos integrantes da norma
juridica. Nao ha como perceber o sentido do Direito, sem que haja uma
integracao entre fato, valor e norma. O valor &, talvez, a pega fundamental da
dogmatica juridica na sua tarefa de organizar e sistematizar a ordem juridica. A
norma que nao considere o fato e valor, e com eles ndo se confunda, “ndo
passa de uma falaciosa abstracdo, de uma inconcebivel atividade desprovida

de sentido e de contetdo”.*®

% BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma juridica. p 72.

% REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. p 95.

% REALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito: para um novo paradigma hermenéutico. p.
35.

% REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. p. 57.
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A ordem juridica, por ser um fenémeno cultural, esta
sempre ligada a inumeros fatos sociais, sejam eles econémicos, geograficos ou
outros, que, entretanto, ndo devem ser levados a uma super valorizacdo em
prejuizo das demais exigéncias axiolégicas e técnico-formais que precisam ser
conciliadas, no momento da construcao deste sistema.

As normas juridicas, para Miguel Reale, sdo estruturas
dindmicas, sejam elas de conduta ou de organizacdo, que se inter-relacionam,
como parte de um sistema juridico, no qual umas sao subordinantes e outras
subordinadas, umas primarias e outras secundarias, umas principais e outras

subsidiarias, segundo angulos e perspectivas diferenciadas.

1.2.1 Norma juridica: Regras e Principios

Ha na doutrina, varios posicionamentos acerca da
distincdo entre Principios e regras, importa aqui, trazer a lume apenas alguns
deles, com o fito de viabilizar o prosseguimento do estudo, posto que nao é o
objetivo desta pesquisa aprofundar este contetdo.

José Joaquim Gomes Canotilho, ao analisar o tema
observa que:

A teoria da metodologia juridica tradicional distinguia entre

normas e Principios (Norm-Prinzip, Principles-rules, Norm

und Grundsatz). Abandonar-se-a aqui essa distincao para,
em sua substituicdo se sugerir: (1) as regras e Principios
sao duas espécies de normas; (2) a distincao entre regras

e Principios é uma distincdo entre duas espécies de

normas.®’

Partindo-se da afirmativa de que Principios e regras sao
espécies de normas, José Joaquim Gomes Canotilho sugere varios critérios
para distinguir regras de Principios, dentre eles:

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p.1160.
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a) Grau de abstracgdo: os Principios sao normas com
abrstracgdo relativamente elevado; de modo diverso, as
regras possuem uma abstraccao relativamente reduzida.
b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso
concreto: os Principios, por serem vagos e
indeterminados, carecem de mediacdes concretizadoras
(do legislador, do juiz), enquanto as regras sao
susceptiveis de aplicacao directa.®®

c) Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes
de Direito: os Principios sdo normas de natureza
estruturante  ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posi¢ao hierarquica no
sistema das fontes (ex.: Principios constitucionais) ou a
sua importancia estruturante dentro do sistema juridico
(ex.: Principio do Estado de Direito).

d) Natureza normogenética: os Principios sao
fundamento de regras, isto é, sdo normas que estdo na
base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética

fundante.®®

Em sintese, os Principios, segundo o autor, sdo mais
abstratos e as regras, mais concretas. Assim, por possuirem maior grau de
abstracao, os Principios precisam de intervencao para ser aplicados e as
regras nao, pois por serem mais concretas podem ser aplicadas diretamente.

Os Principios tém papel fundamental no sistema de fontes
de Direito por serem alicerces estruturantes do proprio sistema e fornecerem a

base ou fundamento para as regras juridicas.

38 CRUZ, Paulo Marcio, em nota de rodapé, na sua obra Principios Constitucionais e
Direitos Fundamentais, p.11, adverte que tal critério, conforme jurisprudéncia arrolada na
obra Discricionariedade Administrativa no Estado Constitucional de Direito, de Luiz Henrique
CADEMARTORI, ja sofre oposicao da doutrina, pois os Principios constitucionais sdo também
diretamente operantes, incidindo de forma auténoma na solugao de casos concretos. Ressalta
ainda, que na mesma obra, o autor, estabelece que nao ha diferenga hierarquica entre
Principios ou Principios e regras. Na verdade, a posi¢ao dos Principios é de supremacia.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional p.1160.
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Entretanto, a distincao entre regras e Principios nao se
resolve apenas seguindo-se os critérios citados. Trata-se na verdade, de um
tema complexo que tem merecido atencao por parte dos doutrinadores.

Ao tratar dos Principios juridicos, José Joaquim Gomes
Canotilho explica que:

Sao exigéncias de optimizagdo, permitem o

balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem,

como as regras, a «légica do tudo ou nada»), consoante o

seu peso e ponderagcdo de outros Principios

eventualmente conflituantes; as regras nao deixam
espaco para qualquer outra solucdo, pois se uma regra
vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das

suas prescricdes, nem mais, nem menos.*°

Assim, os Principios juridicos aceitam maior ou menor
grau de concretizagao de acordo com os valores envolvidos. Em contra partida,
as regras sao normas de conduta imperativas, ndo aceitam sopesamento ou
ponderagdes. Os Principios, ainda que conflitem, podem coexistir. As regras,
ao contrario, se incompativeis, se excluem.

E possivel afirmar que norma é género do qual Principios
e regras sao espécies. Assim, os Principios que podem ser informados como
espécies do género norma fornecem fundamento para a interpretacdo e
aplicagédo do Direito. Em caso de colisdo podem ser sopesados, variando de
acordo com as circunstancias especificas do caso concreto.

Paulo Bonavides, citando Joseph Esser, pontua que:

Se ndo chegam a ser, em rigor, uma norma no sentido

técnico da palavra, os Principios, como ratio legis- sao

possivelmente Direito Positivo, que pelos veiculos
interpretativos se exprimem, e assim se transformam
numa esfera mais concreta. Surgem esses Principios

como maximas doutrinarias ou simplesmente meras guias

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional p. 1161.
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do pensamento juridico, podendo cedo adquirir o carater
de normas de Direito Positivo™'.

Nesse contexto, Bonavides segue citando agora Grabitz,
para quem, “o Principio normativo deixa de ser assim, tdo-somente ratio legis
para se converter em lex; e como tal, faz parte constitutiva das normas juridicas
, passando desse modo, a pertencer ao Direito Positivo™?. Para Ricardo Lobo
Torres, “Os Principios ficam a meio passo entre os valores e as regras:
possuem algum grau de generalidade e abstracao, como os valores, mas tém
certa concretude normativa, caracteristica das regras”.*®

No que tange as regras juridicas, elas trazem, em seu
bojo, uma certeza do que é juridicamente aceito ou nao; ndo ha meio termo,
incerteza ou espaco para ponderacdo. Elas estabelecem formas de agir.
Determinam padrbes de conduta entre os individuos, além de serem utilizadas
para dispor quanto & organizacédo do Estado.*

Os Principios apresentam natureza basilar, proposicoes
l6gicas, visto servirem de fundamento para as regras inseridas no ordenamento
juridico, desta forma, tal espécie de norma juridica apresenta maior grau de
abstracao se comparada as regras juridicas.

Tal caracteristica se justifica como necessaria ao
ordenamento juridico perante o fato de que, conforme Paulo Marcio Cruz, “ndo
se pode, diante da atual realidade, sustentar a possibilidade de que se consiga
esgotar, apenas com regras a regulacdo dos fendémenos sociais”. *°

Com o intuito de realizar um ataque geral ao positivismo,
o norte-americano Ronald Dworkin trouxe, certamente, uma contribuicdo

decisiva para a definicdo de Principios:

“' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional p.271

*GRABITZ, Eberhard. Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts. Adr, 1973/498, apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. p. 272.

4 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario-
valores e principios constitucionais tributarios. p.274.

* Interessante registrar que Paulo Nader, em sua obra intitulada Introducdo ao Estudo do
Direito, p.81, assevera que norma e regra juridica sdo sinébnimos, € nao género e espécie
respectivamente.

* CRUZ, Paulo Marcio; GOMES, Rogério Zuel (Coords.). Principios Constitucionais e
Direitos Fundamentais. p. 42.
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Minha estratégia serda organizada em torno do fato de
que, quando os juristas raciocinam ou debatem a respeito
de Direitos e obrigacbes juridicos, particularmente
naqueles casos dificeis nos quais nossos problemas
parecem mais agudos, eles recorrem a padrdes que nao
funcionam como regras, mas operam, diferentemente,
como Principios, politicas e outros tipos de padrbes
Argumentarei que o positivismo € um modelo de e para
um sistema de regras e que sua nocao central de um
unico teste fundamental para o Direito nos for¢a a ignorar
0s papéis importantes desempenhados pelos padrées que

nao sio regras.*®

Para Ronald Dworkin a diferenca entre regras juridicas e
Principios juridicos é de natureza logica:
Os dois conjuntos de padrbes apontam para decisdes
particulares acerca da obrigagdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se em funcgéao
da natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que
uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste
caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao é

valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo.*’

Desta forma, no que tange a regra, o autor estabelece
gue em havendo uma norma valida, se ocorrer a situacao hipotética prevista na
norma, ela tem que ser aplicada e a consequéncia juridica tem que ocorrer.
Nao ha como aplicar apenas parte da regra, ou a regra pela metade. Pode,
entretanto, a regra ter excecdes, mas estas tém que estar incluidas no bojo da
regra.

Para Ronald Dworkin, conforme Avila:

* DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 37.
*” DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 39.
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As regras séo aplicadas no tudo ou nada (all-or-nothing),
no sentido de que, se a hip6tese de incidéncia de uma
regra é preenchida, ou € a regra vélida e a consequéncia
normativa deve ser aceita, ou ela ndo é considerada
valida. No caso de colisdao entre regras, uma delas deve
ser considerada invalida. Os Principios, ao contrario, ndo
determinam absolutamente a decisdo, mas somente
contém fundamentos, os quais devem ser conjugados
com outros fundamentos provenientes de outros

Principios *°.

Sobre os Principios, Ronald Dworkin institui que :

Um “Principio” € um padrao que deve ser observado, nao
porque va promover oOu assegurar uma situacao
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma

outra dimens&o da moralidade.*®

Além das regras, ha outras formas, nem sempre
explicitas, que podem definir um caso concreto, que sao os Principios, ou seja,
sdo padrdes de intenso carater axiolégico e moral, que possuem uma
dimensdo de peso, o que ndo ocorre com as regras. As regras aplica-se a

l6gica da subsuncéo, e aos Principios a da ponderacao.

Segundo a concepcao de Ronald Dworkin, os Principios
nao sao propriamente normas, sdo padrdes a serem seguidos, que nem
sempre se impdem. S&0 premissas que 0s juizes devem seguir quando a
decisao exigir mais do que diz a regra. Com relagao as regras, ele parte para o
tudo ou nada, ou seja, se a regra € valida tem que ser utilizada, ndo se
aplicando a elas a prevaléncia pelo peso. Os critérios a serem adotados para a
opcao entre regras serao hierarquico, cronoldgico ou de especialidade.

4,8 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, 62. London: Duckworth, 1991. p.26 apud
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. p.37.
4,9 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, 62. London: Duckworth, 1991. p.26 apud
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. p. 36.
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Em momento posterior
Com apoio em Ronald Dworkin, Jeane R.G. Pereira e
Fernando D.L.L. Silva sustentam:
O positivismo juridico, ao conceber o Direito
exclusivamente como um modelo de regras, ignora uma
importante dimensao do fenémeno juridico, que consiste
no papel relevante que os Principios desempenham no
sistema juridico, e especialmente, na solucao dos casos
dificeis (hard cases). *°

Conforme o autor norte-americano Ronald Dworkin, em se
tratando de Principios: “Mesmo aqueles que mais se assemelham a regras nao
apresentam consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando
as condicdes sdo dadas”. °'

Os Principios possuem uma dimensao que as regras nao
tém — a dimensdo de peso ou importancia. Quando os
Principios se intercruzam (por exemplo, a politica de
protecdo aos compradores de automéveis se opde aos
Principios de liberdade de contrato), aquele que vai
resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa
de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma
mensuracao exata e o julgamento que determina que um
Principio ou uma politica particular € mais importante que

a outra, frequentemente sera objeto de controvérsia.>?

O mesmo n&o se aplica ao conflito de regras:

* PEREIRA, Jeane R.G. e SILVA Fernanda D. L. L. A Estrutura Normativa das Normas
Constitucionais. Notas sobre a distingdo entre Principios e regras. In: PEIXINHO, Manoel
Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (orgs.). Os Principios da
Constituicao de 1988. p. 7.

°' DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 42.

°2 DWORKIN, Ronald.Levando os Direitos a Sério p. 42 — ressalte-se que o conceito de
politica no texto, refere-se a um tipo de padréo a ser alcangado, em geral, uma melhoria em
algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam
negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudangas
adversas).
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Se duas regras entram em conflito, uma delas nao pode
ser valida. A decisao de saber qual delas é vélida e qual
deve ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada
recorrendo-se a consideragcdes que estdao além das
proprias regras. Um sistema juridico pode regular esses
conflitos através de outras regras que dao procedéncia a
regra promulgada pela autoridade de grau superior, a
regra promulgada mais recentemente, a regra mais

especifica ou outra coisa desse género. >

Com efeito, no conflito entre Principios ndo ha que se
falar em invalidagédo de um em detrimento do outro. Os valores neles insertos é
que serdo avaliados e sopesados, pois ndo ha se como estabelecer todas as
excegbes possiveis para cada Principio. Avaliar valores ndo significa
discricionariedade por parte do interprete, mas apenas que este tem que
sopesar o peso de cada um deles. As regras, em contrario, quando colidirem,
aquele que for solucionar a questao deve considerar a validade, seguindo os
critérios daquele ordenamento juridico que pode ser o critério cronologico,
hierarquico ou da especialidade. Importante mencionar, entretanto, que os
Principios estabelecem os valores aos quais as demais normas devem se
adequar.

Humberto Avila esclarece que segundo o alemdo e
filosofo do Direito Robert Alexy: “a distincdo elaborada por Dworkin nao
consiste numa distincdo de grau, mas numa diferenciacdo quanto a estrutura
l6gica, baseada em critérios classificatérios, em vez de comparativos”.>*

Humberto Avila traz ainda outra contribuicdo ao explicar
que segundo Robert Alexy a distingdo entre regras e Principios:

Nao pode ser baseada no modo tudo ou nada de

aplicacao proposta por Dworkin, mas deve resumir-se,

sobretudo, a dois fatores: diferenca quanto a colisdo na

medida em que os Principios colidentes tém sua

°3 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério p. 43.

> ALEXY, Robert “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, Argumentation und Hermeneutik in der
Jurisprudenz, Rechstorie, Separata 1. Berlin, Dunckler und Humblot, 1979 Apud AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios. p.37
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realizacdo normativa limitada reciprocamente, ao contrario

das regras, cuja colisdo é solucionada com a declaragéao

de invalidade de uma delas ou com a abertura de uma

excegdo que exclua a antinomia; diferenca quanto a

obrigacdo que instituem, ja que as regras instituem

obrigacbes absolutas, ndo superadas por normas
contrapostas, enquanto os Principios instituem obrigacoes
prima facie, na medida em que podem ser superadas ou
derrogadas em funcao dos outros Principios colidentes”.

55

Ronald Dworkin, estabelece um modelo em que a
aplicagéao das regras € fundamentada num critério formal, ou seja, da validade,
um modelo similar ao do positivismo. Para os Principios o critério deixa de ser
formal para ser material, significando que, no caso concreto, ambos serao
aplicados considerando-se questdes de natureza moral.

Robert Alexy, em momento posterior, mas partindo das
reflexdes de Dworkin, refinou o conceito de Principios juridicos, estabelecendo
que estes “consistem apenas em uma espécie de normas juridicas por meio
das quais sédo estabelecidos deveres de otimizacao aplicaveis a varios graus,
segundo as possibilidades normativas e faticas”.>®

No que tange as regras Alexy observa que:

Regras sdo normas que, em caso de realizagdo do ato,

prescrevem uma consequéncia juridica definitiva, ou seja,

em caso de satisfacdo de determinados pressupostos,
ordenam, proibem ou permitem algo de forma definitiva,
ou ainda autorizam a fazer algo de forma definitiva. Por
isso, podem ser designadas de forma simplificada como
“‘mandamentos definitivos”. Sua Forma caracteristica de

aplicacdo é a subsuncdo. °’

% ALEXY, Robert “Rechtsregeln und Rechtprinzipien”, Archives Rechts und Sozialphilosophie
Separata 25/20 Apud AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. p.38

%% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da Defini¢do a Aplicacdo dos Principios. p.37

" ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. p.85
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Para Robert Alexy os Principios sdo “mandados de
otimizagdo”, que podem indicar uma vedagdo ou uma autorizagdo. Sé&o
mandados obrigatérios que ndao podem ser vistos apenas pelo seu carater
axioldgico, sem levar em conta seu carater deontolégico, pois funcionam como
um elenco de determinacdes objetivas.

Portanto, a diferenca estabelecida pelo autor é que as
regras sao normas que estabelecem deveres absolutos e os Principios, que
também sdo normas de observancia obrigatoria, instituem uma obrigagao a
primeira vista, a ser aplicado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas.

Em se tratando de colisdo entre Principios, com apoio em
Robert Alexy tem-se que:

Quando um Principio colide com outro o juiz ndo apenas

deixa de julgar a sua validade, mas também nao pode em

certo sentido, deixar de aplicar nenhum dos dois.

Decidira, apdés uma ponderacédo, a procedéncia de um

sobre o0 outro, porém sem anular aquele que nao foi

preferido, isto é, aplicard& um Principio e n&o outro,
deixando claro que seu juizo de preferéncia vincula-se as
circunstancias particulares da causa, de maneira que em
outro caso posterior, diante de outras circunstancias,

aplicaria o Principio que agora é desprezado.”®

Robert Alexy sustenta que Principios sdao normas que
devem ser aplicadas na maior medida possivel de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas existentes. O peso do Principio depende do
caso concreto e é aplicado pela ponderagéao.

Percebe-se que para Robert Alexy, ha uma dimensao de
peso entre os Principios, devendo prevalecer aquele que tiver maior peso, no
caso concreto, sem preterir a necessaria ponderacao na aplicagao, o que nao

significa eliminar do ordenamento juridico o Principio preterido.

°® CIANCIARDO, Juan. Principios e Regras: Uma Abordagem a Partir dos Critérios de
Distingdo. In: FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.). Principios e Limites da
Tributacao. p. 109.
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Quanto as regras:

Sao normas, que em caso de realizacdo do ato,
prescrevem uma consequéncia juridica definitiva, ou seja,
em caso de satisfacdo de determinados pressupostos,
ordenam, proibem ou permitem algo de forma definitiva,
ou ainda autorizam a fazer algo de forma definitiva. Por
isso, podem ser designadas de forma simplificada como

“mandamentos definitivos”.>®

Na solucdo de um caso concreto, admite o jurista, a
insercao de uma clausula de excec¢éao que elimine o conflito ou a invalidacédo da
regra levando a conclusdo de que a regra pode ser limitada em funcao de um
Principio. Para Robert Alexy, atras de cada regra ha um Principio que nao pode
ser desconsiderado.

A teoria dos Principios tem a mesma estrutura da teoria
dos valores, a diferenca é que os Principios encontram-se situados no campo
do dever-ser e os valores no ambito do que é considerado melhor. *°

As regras, por sua vez, sdo mandamentos de definicao,
sdo normas que ordenam que algo seja cumprido na medida exata de suas
prescricoes.

Tanto para Ronald Dworkin quanto para Robert Alexy, a
diferenca entre Principios e regras aparece a partir da forma de solucao
demandada para os casos de coliséo.

Quanto ao conflito entre regras, em linhas gerais, Robert
Alexy propbée que, havendo choque entre regras, ha duas formas para
solucionar a questado: ou se estabelece uma clausula de excecdo, ou uma
devera ser escolhida em detrimento da a outra.

Jeane R. G. Pereira e Duarte Lopes Lucas da Silva
esclarecem que :

As concepcdes de Alexy e Dworkin sobre a distingao

entre Principios e regras, [...] sdo bastante semelhantes.

%9 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. p.85.
% José Afonso da Silva, em seu Curso de Direito Constitucional Positivo, p.92, nio
estabelece diferenga entre regras e Principios.
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As diferencas expressivas existentes podem ser
atribuidas, talvez, ao fato das teorias haverem sido
formuladas em contextos juridicos diversos, e nao

propriamente a questdes de fundo.®’

Seguindo criticas e construcdes cientificas, a doutrina, em
geral, tem se posicionado no sentido de aceitar a ponderacao dos Principios,
como valores, e a interpretacdo das regras, como normas de cumprimento
obrigatério, consagrando, desta forma, as licobes de Robert Alexy e Ronald

Dworkin.

1.3 PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO
1.3.1 — Explicacoes preliminares

As questdes relativas ao Direito envolvem problemas da
pratica humana e por isso precisam encontrar solucées compativeis com 0s
valores e fundamentos aceitos pela sociedade onde é aplicado, sociedade
esta, que o legitima. Nesta marcha, os Principios gerais do Direito podem ser
entendidos como alicerces de todo o sistema juridico, instrumento de base para
a construcdo deste sistema, os quais permitem a adaptacdo as novas
situacdes decorrentes da evolugdo da sociedade.

1.3.2 — Nocoes de Principio Geral do Direito

Norberto Bobbio traz para o assunto sua observacédo ao
estabelecer que: “Os Principios gerais sdo apenas, a meu ver, normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais”.®

Certamente que a generalidade e o carater interpretativo
e integrativo do Principios ndo excluem seu carater deod6ntico. Sobre o

assunto Paulo Bonavides, citando Crisafulli aduz que:

" PEREIRA, Jane Reis Gongalves; DA SILVA, Duarte Lopes Lucas. A Estrutura Normativa das
Normas Constitucionais in: PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco;
NASCIMENTO FILHO, Firly (orgs.). Os Principios da Constituicao de 1988. p.11.

%2 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. p.158.
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Se os Principios fossem simples diretrizes ou diretivas

tedricas, far-se-ia mister, entdo, admitir por congruéncia,

que, em tais hipdteses, a norma seria posta ou

estabelecida pelo juiz, e ndo o contrario [...] por este

unicamente aplicada, ao caso concreto.®

Ao tratar da origem dos Principios, preleciona Paulo
Bonavides: “A juridicidade dos Principios passa por trés distintas fases: a
jusnaturalista, a positivista e a pés-positivista”.®*

Acerca da fase jusnaturalista, acrescenta Paulo
Bonavides: “Aqui os Principios habitam ainda a esfera por inteiro abstrata e sua
normatividade, basicamente nula e duvidosa, contrasta com o reconhecimento
de sua dimensao ético-valorativa de ideia que inspira os postulados de
justica”.®®

Os Principios eram para o Direito natural axiomas
fundados numa ideia de bem como senso comum que se sobrepunha a todo
Direito positivado. Uma concepc¢éo particular de cada grupo social, definindo o
justo e o injusto. Assim, o Direito Natural se impbs “nao pela forca da coercéo
material, mas pela forca prépria dos Principios supremos, universais e
necessarios, dos quais resulta. Principios estes inerentes a natureza do
homem, havido como ser social dotado, ao mesmo tempo de vida fisica, de
razdo e de consciéncia”.®®

Norberto Bobbio assevera que o Direito natural:

E um ditame da justa razdo destinado a mostrar que um

ato é moralmente torpe ou moralmente necessario

segundo seja ou nao conforme a prépria natureza racional

do homem, e a mostrar que tal ato é, consequiéncia disto

vetado ou comandado por Deus, enquanto autor da

natureza.®’

% CRISAFULLI, V. Lezioni di Diritto Constituzional, apud BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. p.252

 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p.259.

* BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. p.158.

% RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. p.74.

” BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. p.20.
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De acordo com Norberto Bobbio: “nasce o positivismo

1”58 & assume uma atitude cientifica frente ao

juridico em fins do século XVII
Direito, j& que ele estuda o Direito tal qual é, ndo tal qual deveria ser. O
positivismo juridico representa, portanto, o estudo do Direito como fato e nao
como valor™®®
Assim, o positivismo juridico estabelece um novo
parametro de valoracdo para a norma, qual seja:
Enquanto o jusnaturalismo sustenta que para a norma
valida deve ser valorosa (justa);[...] para o juspositivista
uma norma juridica € justa pelo unico fato de ser vélida
(isto €&, de provir da autoridade legitimada pelo

ordenamento juridico para por normas.”

A corrente positivista, rechaca a filosofia do Direito e o
Direito natural, com uma “rigida confianca consagrada as leis”.”' Essa corrente
doutrinaria teve seu apice no séc. XIX e vigorou até a primeira metade do séc.
XX.

O positivismo por sua vez, com sua crenga na soberania
absoluta na lei posta, foi capaz de agasalhar regimes autoritarios como o
Nazismo na Alemanha e o Facismo na ltalia. Somente apés a Segunda Guerra
mundial, j& na segunda metade do século XX, com a derrota do nazi-facismo,
teve inicio uma nova fase de resgate dos valores morais para o Direito, ou
como ficou conhecida; fase pds-positivista.

Paulo Bonavides adverte que na segunda fase, a
juspositivista, “os Principios entram nos Cdédigos como fonte normativa
subsidiaria ou como “valvula de seguranca” que garante o reinado absoluto da
lei, e ndo como algo que se sobrepusesse a lei, ou Ihe fosse anterior, senédo
que, extraidos da mesma forma ali introduzidos “para extrair sua eficacia de

modo a impedir o vazio normativo”.”?

% BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. p.21.
%9 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licées de filosofia do direito. p. 136.
© BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licées de filosofia do direito . p. 137
"' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p.260.
Ley, Principios Generales y Constituicion: apuntes para uma relectura, desde La
Constituicion, della teoria de las fuentes Del Derecho, in Anudrio de Derecho Civil, t. LXI, fasc.
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Para juspositivismo, “os Principios estao dentro do Direito
Positivo e, por ser este, um sistema coerente, podem ser inferidos do mesmao.
Seu valor lhes vem, nao por serem ditados pela razdo ou por constituirem um
Direito Natural ou ideal, sendo por derivarem das préprias leis”.”® A aplicacdo
da lei € um ato eminentemente mecanico e por isso prescinde de qualquer tipo
de interferéncia subjetiva.

Conforme Norberto Bobbio, os Principios gerais do
ordenamento juridico,

Eram extraidos de um conjunto de regras que disciplinam

uma certa matéria, o jurista abstrai indutivamente uma

norma geral ndo formulada pelo legislador, mas da qual

as normas singulares expressamente estabelecidas séao

apenas aplicagdes particulares.”

Ou seja, eram extraidos do sentido dado pelo conjunto de
regras e nao por qualquer eventual valor que a regra trouxesse embutido.

Paulo Boanvides ressalta que: “o juspositivismo, ao fazer
dos Principios na ordem constitucional meras pautas programaticas
supralegais, tem assinalado, via de regra, sua caréncia de normatividade,
estabelecendo, portanto, a sua irrelevancia juridica”.”

De acordo com a doutrina juspositivita, os Principios
gerais do Direito, ndo eram ainda considerados normas, mas fontes
subsididrias ou meras orientacdes retiradas e fundamentadas no proprio Direito
positivo, Uteis apenas na auséncia de norma para o caso concreto. Assim,
apesar de sua insercao no sistema juridico, serviam para enaltecer ainda mais
o carater absoluto da lei.

Deste modo, os Principios sé poderiam ser encontrados
no sistema positivo e funcionavam como postulados l6gicos que inspiravam o
legislador na explicitacdo da lei positiva, mas o juiz na hora de aplica-los,
deveria se ater ao Direito posto. Por seu carater de subsidiariedade, possuiam

2 abr/jun. 1988, pp.484 4 485 apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p.
262.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 263.

"* BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licées de filosofia do direito p. 221.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 263.
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apenas funcgao integradora. Desta corrente, faz parte o jurista e filosofo alemao
Friedrich Carl Von Savigny (1779-1861).”

Sem desmerecer o valor metodolégico que o positivismo
agregou a ciéncia do Direito, este, em sua abstracido de valores, nao foi
suficiente para garantir o atendimento das necessidades sociais. Pois o Direito
atua sobre fatos sociais, ndo sendo possivel, para uma abordagem adequada,
a desconsideracdo dos valores morais ou referencias axioldégicas que
permeiam esta relacao.

Segue-se entdo para a construcdo do pds-positivismo,
que se delineia a partir das ultimas décadas do séc. XX. Paulo Bonavides, ao
abordar o assunto, assinala que: “as novas Constituicbes promulgadas
acentuam a hegemonia axiolégica dos Principios, convertidos em pedestal
normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais”.”’

Essa nova matriz teérica rejeita a subsungcédo como Unica
forma de aplicagdo das normas, por sua absoluta insuficiéncia, estabelecendo,
a partir de entdao o sistema juridico como um conjunto de regras e Principios,
no qual os Principios servem de elo entre o Direito e a moral. Desta maneira,
os Principios assumem também um carater normativo com forga obrigatéria.

E necessario mencionar que o poés-positivismo nao
extingue a construcdo teorica do positivismo, nem propde ser com ela
inconcilidvel. Nesse sentido Peces- Barba esclarece:

Nao posso (...) compartilhar da impossibilidade de passar

de um positivismo de regras a um positivismo de

Principios, destacada por Zagrebelsky no capitulo sexto

de sua obra. A partir da unidade, coeréncia e completude,

com esta leitura que fazemos, ndo s6 o positivismo nao
desaparece, como é a chave da explicacao que permite
que as normas principais possam funcionar em um
sistema, € ndo no caos inseguro que existia no Direito

pré-moderno. Dentro do sistema, e na concepcao

’® A informagéo sobre Savigny foi retirada da obra: MENDONGCA, Jacy de Souza. Introducéo
ao Estudo do Direito. p.122.
" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 264.
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positivista, com a primazia da Constituicdo, cabem e sao

integraveis esses elementos topicos.”®

Vé-se de forma coerente a necessidade de conciliar as
formulacbes aprendidas com o positivismo, com as propostas do pos-
positivismo.

José Ricardo Cunha firma que “no p6s-positivismo busca-
se a superacao da classica antitese Direito Natural/Direito Positivo através da
conjuncao entre a forga normativa e a forgca axiolégica, o que é feito,
exatamente, através dos Principios”.”

Assim é que tal corrente, mantendo e respeitando a
importancia do Direito positivo, a ele agrega conteudo valorativo em busca de

um ordenamento juridico justo.

1.3.3 Principios Gerais e Principios Constitucionais.

Partindo-se da afirmacdo de que o Direito é fruto da
convivéncia social, os valores inseridos nesse contexto necessariamente,
permearao toda a producao juridica.

Ademais, o Direito ndo é um fim em si mesmo, servindo

apenas na medida em que proporciona as condicoes

desejadas e adequadas para o relacionamento social
seguro. Evidentemente que, nessa perspectiva, o Direito
ha de refletir as aspiracdes e valores que a sociedade
deseja. E nesse momento, pois, que a carga axioldgica da
sociedade faz-se presente no Direito, especialmente no
momento constituinte, ocasido em que o0s representantes
diretos do povo irdo marcar as suas normas

fundamentais.®

® PECES-BARBA, Martinez, Gregorio. Desacurdo y acuerdos com uma obra importante, in
Positivismo Juridico e Derechos Sociales. Madri: Dykison, 1999 p.126 Apud PEREIRA, Jane
Reis Gongalves; DA SILVA, Duarte Lopes Lucas. A Estrutura Normativa das Normas
Constitucionais in: PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO
FILHO, Firly (orgs.). Os Principios da Constituicao de 1988. p.6.

7 CUNHA, José Ricardo. Sistema Aberto de Principios na Ordem Juridica e na Metodica
Constitucional in PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO
FILHO, Firly (orgs.). Os Principios da Constituicao de 1988. p.36.

8 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. p. 304
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Certamente que os Principios gerais traduzem e
concretizam os valores essenciais, postulados basicos de uma comunidade, e
irdo dar fundamento a toda estrutura do ordenamento juridico. Hoje, entretanto,
nao mais se limitam apenas a orientar a elaboracao legislativa ou como meros
guias do pensamento juridico. Apresentam uma segunda funcao, qual seja, de
norma juridica de observancia obrigatéria.

Os Principios gerais do Direito sdo mandamentos que
resgatam os valores do Direito natural, e embora muitas vezes n&o sejam
explicitos, compéem o ordenamento juridico dando-lhe uma estrutura,
estabelecendo um elo de conexdo entre o Direito e a moral, orientando a
aplicacado do préprio Direito e exigindo certas posturas na sociedade em que
eles se aplicam.

Para Miguel Reale os Principios gerais do Direito :

Sao enunciagbes normativas de valor genérico, que

condicionam e orientam a compreensao do ordenamento

juridico, quer para a sua aplicacao e integracao, quer para

a elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse modo,

tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o da

sua atualizacdo pratica. ®'

Cumpre mencionar, com base em Miguel Reale®, que a
primeira fungdo dos Principios gerais € servir de elemento de integragdo do
Direito, ou seja, preencher as lacunas da lei. Entretanto, ndo se pode olvidar
outra importante funcado, qual seja, a de servir de alicerce para o edificio
juridico.

Ao tratar da fung&o dos Principios Paulo Bonavides traz a
posicao de Alberto Trabuchi, para quem os Principios possuem também tripla
funcdo: “fundamentadora, interpretativa e supletéria em relagdo as demais
fontes”.®®

Paulo Bonavides acrescenta que no Direito

contemporaneo, os Principios tém ainda, a fungao normativa:

8 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. p. 303.

% REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. p. 315.

8 TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di Diritto Civile. Padua, 1981. p. 54. apud BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 265.
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E na idade do pds positivismo que tanto a doutrina do
Direito Natural como a do velho positivismo ortodoxo vém
abaixo, sofrendo golpes profundos e critica lacerante,
provenientes de uma reacgdo intelectual implacéavel,
capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de Haward.
Sua obra tem valiosamente contribuido para tracar e
caracterizar o angulo novo de normatividade definitiva

reconhecida aos Principios.?

E que Ronald Dworkin, em sua teoria, defende que os
Principios, assim como a regra juridica, sdo capazes de impor obrigacdes
legais.

Sublinhe-se a propésito a contribuicao de Joaquim José
Gomes Canotilho para o tema ao tratar da fungdo normogenética dos
Principios: “natureza normogenética: os Principios sdo fundamento de regras,
isto é, sdo normas que estao na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma funcdo normogenética fundamentante”.®°

O autor portugués segue mencionando outra funcgéo
essencial dos Principios: “os Principios tém uma fungdo normogenética e uma
funcao sistémica: sdo o fundamento de regras juridicas e tém uma idoneidade
irradiante que lhes permite “liga” ou cimentar objctivamente todo o sistema
constitucional .2

Como funcédo normogenética, tem-se os Principios como

base e fundamento de todo o ordenamento juridico, de observancia obrigatéria
inclusive no que pertine a elaboracao das regras. Quanto a fungao sistémica,
estes funcionam como elo de ligacdo e coeréncia de todas as demais normas
que compdem o ordenamento juridico.

Importante mencionar que a partir da segunda metade do
século XX, os Principios deixam de ter carater meramente complementar para
ter sua forca normativa reconhecida.

Paulo Bonavides observa que:

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 265.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p.1161.
8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p.1163.
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o ponto central da grande transformacao por que passam
os Principios reside em rigor, no carater e no lugar de sua
normatividade, depois que esta, inconcussamente
proclamada e reconhecida pela doutrina mais moderna,
salta dos Cédigos, onde Principios eram fontes de mero
teor supletério, para as Constituicbes, onde em nossos
dias se convertem em fundamento de toda a ordem

juridica, na qualidade de Principios constitucionais.®’

Segundo este jurista, a partir do momento da
constitucionalizagdo dos Principios, os quais foram inicialmente inseridos nos
Cédigos, e do reconhecimento de que a Constituicdo existe como a lei maior,
como base e fundamento para todo o ordenamento juridico, onde se
agasalham todos os valores basicos de uma sociedade, ndo ha mais que se
estabelecer distingcao entre Principios gerais e Principios constitucionais.

Conquanto, reconhecendo a existéncia de corrente
contraria, Marcello Citola corrobora com o entendimento de Paulo Bonavides e
argumenta que: “nao existe nenhuma diferenca substancial entre os Principios
gerais e os principios constitucionais”.®®

Marcello Citola aduz que: “pode-se dizer que os Principios
gerais de Direito, quando penetram na Constituicdo, se transformam em
Principios constitucionais”.®
Sobre o0 assunto, Paulo Bonavides arremata:

Em resumo, a teoria dos Principios chega a presente fase
do pobs-positivismo com os seguintes resultados ja
consolidados: a passagem dos Principios da especulagéao
metafisica e abstrata para o campo concreto e positivo do
Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a

transicdo crucial da ordem jusprivatista (sua antiga

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 291.

8 CIOTOLA. Marcello. Principios Gerais de Direito e Principios Constitucionais in: PEIXINHO,
Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (orgs.). Os Principios
da Constituicdo de 1988. p.63.

8 REALE, Miguel. Li¢cdes Preliminares de Direito. 21 ed. Sado Paulo: Saraiva, 1994. p. 301
Apud CIOTOLA. Marcello. Principios Gerais de Direito e Principios Constitucionais in:
PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (orgs.).
Os Principios da Constituicao de 1988 p.64.
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insercdo no cédigos ) para a Orbita juspublicista (seu
ingresso nas Constituicées); a suspensdo da distincéo
classica dos Principios e normas; o deslocamento dos
Principios da esfera jusfilos6fica para o dominio da
Ciéncia Juridica; a proclamacao de sua normatividade; a
perda de seu carater de normas programaticas; o
reconhecimento definitivo de sua positividade e
concretude por obra sobretudo das Constituicdes; a
distincdo entre regras e Principios, como espécies
diversificadas do género norma, e, finalmente, por
expressdo maxima de todo esse desdobramento
doutrinario, o mais significativo de seus efeitos: a total

hegemonia e preeminéncia dos Principios.®

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 294.



33

Capitulo 2

2 SEGURANCA JURIDICA

2.1 UMA ABORDAGEM INICIAL

O homem é um ser social que possui necessidades que o
diferenciam dos demais seres e como um ser social, precisa de harmonia e
seguranca nas suas relacdées. Assim, se organiza no intuito de desenvolver
mecanismos que assegurem a sua propria existéncia e a da sociedade na qual
ele se encontra inserido, em consequéncia disso surge a figura do Estado.

A diversidade de interesses individuais contrastantes na
sociedade impele a existéncia de uma forga superior capaz de superar 0s
desequilibrios dai surgidos. Nesse passo, o Direito apresenta-se como um
instrumento necessario a possibilitar a convivéncia social, impondo regras de
manutencdo da paz entre os integrantes e meios que assegurem seu
cumprimento.

Nos dizeres Lendro Paulsen :

O Direito, como instrumento de organizagdo da vida em

sociedade, surge para a afirmacdo da seguranca. A

seguranca constitui, assim, traco imanente ao Direito,

tanto nas relacdes entre os individuos como nas destes

com o Estado.”

A seguranca conferida pelo Direito busca concretizar a
exigéncia de estabilidade nas relagdes sociais. O Direito certamente perderia
sua razao de ser se nao houvesse a seguranca e esta possui, atualmente, uma
dimensao ampla. Exige a observancia simultanea de varios principios dentre os
quais a Legalidade que hoje envolve conceitos mais complexos, como por
exemplo, a confianca, ou seja, a necessidade de que haja fé por parte do
cidadao, naqueles que detém a competéncia para instituir as normas que

" PAULSEN, Leandro. Seguranca Juridica, Certeza do Direito e Tributagdo: a

concretizagdo da certeza quanto a instituicdo de tributos através das garantias da legalidade,
da irretroatividade e da anterioridade. p.22.
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regulardo as condutas sociais.
Joaquim José Gomes Canotilho explica que :
O homem necessita de seguranca para conduzir,
planificar e conformar auténoma e responsavelmente a
sua vida. Por isso, desde cedo se consideram o0s
Principios da Seguranca Juridica e da protecdo da
confianga como elementos constitutivos do Estado de

Direito.%?

A seguranga juridica traz para o homem a tranquilidade
essencial para que este mantenha sua vida em equilibrio, ciente de que as
relacdes sociais, embora tenham causa e efeito, estardo agasalhadas em um
manto de razoavel previsibilidade.

Para Pedro Leonardo Summers Caymmi “a obtencéo da
segurancga, entao, € um fim tdo essencial a qualquer Estado, sejam quais forem
seus objetivos e finalidades contingentes, estes, sempre expressardao, em
alguma medida, uma necessidade de seguranca.”

Referente a ideia de seguranca, prossegue Caymmi:

Se torna ainda mais relevante quando ocorre a
constituicdo do padrao organizacional conhecido como
“Estado de Direito”, pela superacao do anterior “Estado de
Poder”. A idéia de Estado com uma atuacao subordinada
aos comandos emanados de si mesmo, surge
historicamente pela negagcdo do modelo de Estado
Absoluto, em que “prevalecia a chamada Razdo do
Estado sobre os Direitos e liberdades do cidaddo.®*

Heleno Taveira Torres, aduz que hoje:
O Direito a um ordenamento juridico seguro decorre do
Direito a certeza, a igualdade, a justica, a confiangca e a

todo o sistema de Direitos fundamentais, e nao de um

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p. 257.
% CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e Tipicidade Tributaria. p. 35.
% CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e Tipicidade Tributaria. p. 35
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postulado formal de “Direito ao Estado de Direito”, como

aos tempos do legalismo.®

Assim, no Estado Democratico de Direito, com o
reconhecimento e positivacdo dos Direitos e garantias fundamentais, ou
constitucionalismo de Direitos, relevante e fundamental é o respeito aos bens
ali assegurados como forma de atendimento ao interesse da sociedade, razao

principal da existéncia da instituicao estatal.
2.2. BREVE DIGRESSAO HISTORICA

Faz-se necessario, neste momento, para um melhor
entendimento do tema proposto neste estudo, uma sucinta digressao histérica
acerca da Seguranca Juridica.

Sobre a importancia do conhecimento dos fatos pretéritos,
com base em Miguel Reale, tem-se que:

A compreensdo do Direito situa-se ndo no historicismo

absoluto, que reduz tudo as determinantes da histéria,

encerrando o futuro na pré-moldagem dos fatos pretéritos,
mas de um historicismo aberto, que leva em conta o fator
decisivo do ineditismo da liberdade, como componente do
futuro, para vivéncia do presente e diagnéstico do
passado. A essa luz, ndo se podera compreender
qualquer um dos momentos da experiéncia ética ou
juridica, sem uma referéncia ao fato fundamental da

objetivacao histérica.*®

Assim, para que ndo se repitam os erros do passado, e
para se pensar na construcdo de um Direito mais seguro e justo, € necessario
conhecer-se 0s caminhos por ele percorridos. Aliado a isso, um breve exame
da evolugado do Direito, € necesséria para entender-se as alteragdes ocorridas

na seara tributaria ao longo dos tempos.

*TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da seguranga juridica no sistema constitucional tributario. p.
% REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito p.83.
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2.2.1 A Seguranca Juridica e o Absolutismo

O ideal de Seguranca Juridica, assim como a expectativa
de certeza das leis aplicaveis, tem sido um fim perseguido durante toda a
formacao histérica do Estado. Assim, se o Absolutismo do século XV, “serviu
aos interesses da burguesia em ascensao, pois atendia a sua necessidade de
seguranca e previsibilidade conferida pelo Estado, aos poucos, essa alianca

estratégica entre burgueses e realeza [...] vai se esmaecendo” ¥’

em funcéo
dos novos contornos dados pela construcdo do Estado Liberal e da afirmacao
da igualdade formal ante ao absolutismo reinante.

A primeira concepcdo de Estado Absolutista, com a
autoridade unica e poder absolutamente centralizado na pessoa do monarca,
de acordo com Ricardo Lodi Ribeiro, “é encontrada na obra de Maquiavel (O
Principe), onde a ideia de seguranca é extraida da protecdo que o Estado
oferece aos particulares contra a desordem que fere a sociedade inteira”.*®

No Estado centralizado construido no Absolutismo ou
Antigo Regime, como ficou conhecido, a seguranca era representada pelo
abrigo que s6 o Estado, de poder absoluto e por estar acima das
individualidades, era capaz de proporcionar aos cidadaos. Estado este
supostamente capaz de frear o individualismo e egoismo dos homens que, na
auséncia de um soberano, seriam incapazes de se comportar adequadamente.

Embora ja houvesse positivacdo do Direito, corporificado
nos decretos, estatutos etc., ndo havia um ordenamento juridico aos moldes do
que se conhece atualmente: “prevalecia a dispersao das fontes do direito, as
quais concorriam entre si, como igreja, principes, cidades-estado, corporacdes
[...].Com isso, os direitos e a seguranca dos individuos eram sobremodo
ténues™®

O italiano Nicolau Maquiavel (1469-1527), retrata a

questao da conquista do poder e de sua manutencgao através de manipulagdes

" RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, nio-surpresa e
Erotegéo a confianga legitima). p. 13.

® RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, ndo-surpresa e
Erotegéo a confianga legitima). p. 12.

® TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da seguranca juridica no sistema constitucional tributario. p. 129.
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de todos os tipos. Nao prega a crueldade, mas aceita-a, “é preciso observar
que, ao tomar um Estado, o conquistador deve definir todas as crueldades que
necessitara cometer e pratica-las de uma sé vez, evitando ter de repeti-las a
cada dia; assim tranquilizara o povo, ao nao renova-las seduzindo-o depois
com beneficios”.'® Assim, a crueldade do principe, se bem praticada, mantém
seu poder e com ele o Estado.

Desta forma, principe e Estado se confundiam, sendo o
poder do primeiro coberto pelo manto da supremacia e suas ordens assumiam
uma feicao de lei.

Conforme Heleno Taveira Torres,

Ao longo dos séculos XVI e XVII a doutrina dos fins do

Estado vé-se aprimorada, como forma de expressar as

funcdes do principe, que seria zelar pelo bem comum e

pela paz de todos, com direitos de supremacia [...] .

Nesse contexto, a idéia de “bem geral” assume uma larga

importancia, como justificativa da acdo do poder do

principe, inclusive em matéria fiscal. [...]. Assim, bastaria a

alegacado de que o destino seria o “atendimento do bem

comum” para que todo o patriménio, riqgueza ou trabalho
pudesse vir assumido pelo principe, em detrimento dos
seus sUditos. '

Heleno Taveira Torres esclarece que “o absolutismo foi o
momento de gléria do Estado patrimonial,cuja opressao fiscal desse modelo de
completa inseguranca Juridica levou a diversas revolucdes como a francesa”'%

A tributacdo ocorria de forma discricionaria com base no
poder absoluto do principe. Em verdade, a idéia de opressao se espalha para
todas as areas, num Estado no qual a soberania se concentra em uma Unica
pessoa, que poderia dizer o Direito revogando-o ou modificando-o ao seu

alvedrio e cujos poderes nao encontram quaisquer limites.

1% GLARET, Martin. O Principe. p. 55.

""" TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 131.

1% TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica. p. 166
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2.2.2 A Seguranca Juridica e o Liberalismo

Os ideais absolutistas foram uteis durante um certo tempo
por atenderem aos interesses da burguesia que para combater os privilégios da
nobreza, se uniu a realeza . Ocorre que, posteriormente, a sociedade
burguesa, inconformada com o absolutismo monarquico e as injusticas
decorrentes deste regime, decidiu alcar novos voos, estabelecendo novos
parametros baseados na liberdade e no respeito a propriedade privada. A
passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal da-se “com a
Revolucdo Francesa”'®,

Marcelo Vicente de Alkmim Pimenta esclarece que um
dos efeitos da Revolucdo Francesa de 1789, foi a substituicdo do Estado
Absoluto pelo Estado Liberal e que o formato deste novo modelo de Estado:

Se baseou em grande parte, no pensamento de

Montesquieu, publicado na obra “Do espirito das Leis”,

segundo o qual, as trés funcdes do Estado — para garantir

as liberdades e demais Direitos individuais — s6 poderiam

ser exercidas por pessoas distintas umas das outras, e

com total independéncia entre si. Era a teoria da

separacao dos poderes, ou triparticdo do poder.'®

A Separacdo dos Poderes seria a unica maneira de
garantir-se a liberdade e essencial para definir de forma clara a funcao de cada
um deles a fim de evitar a manutencdo do poder absoluto nas maos do
monarca com ocorrido no Absolutismo. Ao Estado passou a ser licito atuar sob
trés aspectos: manutencao da paz em nivel de politica externa, pois desta
forma poderia direcionar sua atencdo para as atividades econdmicas
desenvolvidas internamente; manutencdo da ordem no que diz respeito a
politica interna, para evitar qualquer descumprimento das leis estabelecidas
pelo Parlamento; e finalmente, da seguranca nas relacbes econdmicas,

assegurando o respeito a propriedade privada e aos contratos, exatamente

% TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 136.
% PIMENTA, Marcelo Vicente de Alkmim. Teoria Geral da Constituicdo. p.49.
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como previsto nos textos legais, punindo o infrator no caso de
descumprimento.'®
Heleno Taveira Torres revela que :
Nos periodos antecedentes ao Estado Moderno, e
especialmente ao longo das fases de intensos conflitos,
como foram os séculos XVI e XVII, a finalidade principal
do Estado consistia em garantir a vida e a propriedade,
cabendo-lhe impor a lei e a ordem; qualquer outra coisa-
como conquistar o consentimento dos cidadaos e
assegurar seus Direitos — seria considerada objetivo

secundario.'®

O movimento liberal se fortalecia, estabelecendo novos
parametros que gravitam em torno da liberdade e da abstencao do Estado na
esfera privada.

Os Principios foram positivados, e o positivismo se
estabelece em desprezo ao jusnaturalismo. A burguesia ndo precisava mais
buscar a satisfacdo dos seus interesses nos valores, pois estes ja haviam sido
positivados pelo ordenamento liberal, cujo “maior exemplo € o Cédigo Civil de
Napoledo de 1804.[...] a consagracao do Estado Democratico de Direito ou
Estado Liberal de Direito”.'"’

O positivismo surge como forma de solucdo para o
liberalismo e domina parte da cultura européia até a Primeira Guerra Mundial.

A nova doutrina traz uma espécie de culto absoluto ao
texto legal, estabelecendo uma ruptura entre o Direito e a Moral, reduzindo a
realidade ao formalismo estéril da norma, ao que Norberto Bobbio chama de

teoria da obediéncia. Sobre este ponto ndo se podem

fazer generalizagées faceis. Contudo, ha um conjunto de
posicdes no ambito do positivismo juridico que encabeca

1% 0 texto foi elaborado com base na leitura de SCAFF, Fernando F. Quando as medidas
provisérias se transformam em decretos-lei ou notas sobre a reserva legal tributéria no Brasil.
in FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.). Principios e Limites da Tributacao. p. 566.
% TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica. p.
161.

' RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (Legalidade, ndo-surpresa
e prote¢do a confianga legitima) p. 16.
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a teoria da obediéncia absoluta da lei enquanto tal, teoria

sintetizada no aforismo: Gesets ist Gesets (lei é lei) '

A Seguranca Juridica passa a ter como fundamento a
existéncia e o respeito a integralidade do texto legal, o que, logo se descobriria,
nao perdura para sempre.

Para Miguel Reale “a lei exsurgiu a plano tao alto que
passou a ser como que a unica fonte de Direito [...] Ha duas verdades
paralelas: o Direito Positivo é a lei; e uma outra: o problema da Ciéncia do
Direito resolveu-se de certa maneira, no problema da melhor interpretacdo da
lei”.1%?

Foi neste contexto que a interpretacao da lei passou a ser
objeto de estudo. Assim, durante o século XIX, nasceu o0 movimento chamado
de “Escola da Exegese”, cujo lema, conforme Reale, “o jurista cumpria o seu
dever primordial de aplicador da lei, de conformidade com a intencdo original
do legislador’'®. Assim, o sistema juridico ja seria auto-suficiente e a Unica
consideracao a levar-se em conta seria a intengéo do legislador.

Nos dizeres de José Afonso da Silva, tem-se de forma
esclarecedora que:

O Estado de Direito era um conceito tipicamente liberal;

dai falar-se em Estado Liberal de Direito, cujas

caracteristicas basicas foram: (a) submissao ao império
da lei, que era a nota primaria de seu conceito, sendo a lei
considerada como ato emanado formalmente do Poder

Legislativo, composto de representantes do povo, mas do

povo-cidaddo; (b) divisdo de poderes, que separe de

forma independente e harménica os poderes Legislativo,

Executivo e Judiciario, como técnica que assegure a

producdo das leis ao primeiro e a independéncia e

imparcialidade do ultimo em face dos demais e das

pressoes dos poderosos particulares; (c) enunciado e

1% BOBBIO, Norberto . O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. p. 133.
'% REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. p 95.
"% REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. p.95.
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garantia dos Direitos individuais. Essas exigéncias
continuam a ser postulados basicos do Estado de
Direito.'"

A ideia basica de implantagdo de um Estado de Direito
era, na verdade, uma manifestacdo da burguesia do século XVIII, em oposicao
ao absolutismo entao vigente que resultou, ja no inicio do século XIX, numa
nova estrutura estatal, que passava a sujeitar-se ao império da lei, isto &, ao
conjunto normativo por ele editado com o intento de efetivar a democracia.

José Afonso da Silva adverte que “Houve, porém,
concepcgoes deformadoras do conceito de Estado de Direito, pois é perceptivel
que seu significado depende da prépria ideia que se tem do Direito”.'"2

O positivismo juridico, corolario do Estado Liberal'™ ou
Estado Liberal de Direito, se fortalece com o objetivo de estabelecer formas de
controle do poder publico e clareza na definicAo das possibilidades de
movimentacao do poder econdémico.

A burguesia, detentora do poder econbémico, precisava
reduzir a intervengdo do Estado no seu campo de atuacdo, mas precisava de
um Estado que, sob os ditames da lei, fosse capaz de prover a protecao da
liberdade e da propriedade.

O liberalismo alcangou as mais variadas estruturas
sociais, pois foi um movimento amplo que envolveu valores sociais,
econbmicos e politicos. No que tange a area econ6mica, havia a constante
necessidade de um afastamento da intervencdo estatal, com vistas a
desenvolver o progresso de uma economia livre de mercado, com o sistema
capitalista, no que a corrente liberal, alcancou seu intento plenamente.

José Joaquim Gomes Canotilho observa que:

" SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. Sao Paulo: RT,
2005. p.113.

"2 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo p. 113.

'3 H4 autores que ndo estabelecem uma distingdo de nomenclatura entre Estado de Direito e
Estado Liberal, como é o caso de Sergio Cademartori em sua obra Estado de Direito e
Legitimidade- Uma abordagem garantista. 2 ed.Campinas, SP: Millenium Editora, 2006 p. 15,
ao estabelecer que a crise do Estado de Direito em sua versao legislativa ou liberal € que
determina a apari¢gdo do modelo constitucional de Estado encontra-se diretamente vinculada a
crise da lei como mecanismo de regulacéo social no Estado liberal.
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A economia capitalista necessita de Seguranca Juridica e
a seguranga ndo estava garantida no Estado Absoluto,
dadas as freqlentes intervencdes do principe na esfera
juridico-patrimonial dos suditos e o Direito discricionario
do mesmo principe quanto a alteragao e revogagao das
leis. Ora, toda a construcédo constitucional liberal tem em
vista a certeza do Direito. O lago que liga ou vincula as
leis gerais as funcdes estaduais protege o sistema da
liberdade codificada do Direito portugués e a economia de

mercado.'"*

A Seguranca Juridica encontrava sua base fundamental
na previsibilidade fornecida pela norma positivada que assegurava ao cidadao
a possibilidade de antecipar o desenrolar das relagdes sociais; fossem elas
envolvendo apenas particulares ou o Estado, aliada a separagao de poderes e
a limitacdo na atuacao do interprete a vontade do legislador, sem interferéncias
de valores pré-estabelecidos ou preocupagdo com o justo ou injusto. A lei era a
Unica referéncia capaz de evitar decisées arbitrarias, aos moldes do que
ocorrera no periodo absolutista.

Para Pedro Leonardo Summers Caymme, “Percebe-se,
de logo, que as necessidades essenciais do Estado Liberal podem ser
resumidas no anseio de maior segurang¢a do Direito, e a resposta a essa
demanda, neste momento, é o modelo positivista”.'"®

Na seara tributaria, o positivismo formalista, tao
importante para os ideais liberais, consolida a Seguranga Juridica do
contribuinte, a partir da “consagragédo do Principio da Legalidade tributaria”.'*®
Heleno Taveira Torres sublinha que:

Ao tempo do absolutismo, os Tributos prosperaram como
manifestacdo da soberania do Estado e eram
arrecadados em virtude do status e do poder

personalissimo do principe exercido sobre os suditos,

"% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p. 109.

"> GAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e tipicidade Tributaria.p. 69.

"'® RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, ndo-surpresa
e prote¢do a confianga legitima) p. 18.
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exigidos em decorréncia de algum beneficio auferido ou
ndao, mas sempre com base na simples “razdo de Estado”.
Com o surgimento do Estado de Direito, a Legalidade da
tributacdo afasta a tributacdo de exacbes ad hominem,
uma vez que os comandos tributarios passam a depender
do autoconsentimento. Essa construcao juridica dinamica,
longe de ser algo meramente formalista, constitui-se como
uma garantia de isonomia de todos em face as tributacéo
e de justica tributaria, sem apelos a qualquer vontade

superior externa ao Estado.'"’

Como a propriedade e a liberdade do cidadao,
precisavam ser protegidas contra o poder real, especialmente no que tange a
exigéncia de Tributos, o Principio da Legalidade robusteceu o valor seguranga,
pois representaria o “auto consentimento da tributagdo, por meio dos
representantes do povo no parlamento”.'®

O discurso do positivismo formalista irradiou suas
influéncias para boa parte da doutrina tributarista do inicio do século XX. De
acordo com Ricardo Lodi Ribeiro, “o exemplo mais representativo do
formalismo positivista na doutrina tributaria no Brasil, € a teoria da tipicidade
fechada, desenvolvida por Alberto Xavier”.'"®

Assim, é atribuida a corrente positivista a exigéncia, na
seara tributaria, da subsuncdo do fato a norma ou tipicidade fechada,'®
opondo-se a interpretacao feita através de conviccdes politicas ou religiosas ou
quaisquer conteudos valorativos do intérprete, numa total neutralidade
axiolégica, pois valores, por serem considerados subjetivos desaguavam na
inseguranga e por isso, deveriam ser deixados para estudo das demais

ciéncias.

""" TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica.p. 167.
"® RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, ndo-surpresa
e g)rotegéo a confianga legitima) p. 18.

"SRIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, n&o-surpresa e
protecdo a confianga legitima) p. 18.

120 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, ndo-surpresa
e prote¢do a confianga legitima) p. 18.
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O positivismo, reducionista, gerou um Direito engessado
ao comando normativo, sem preocupac¢ao com seu conteudo ou seus fins, mas
plenamente adaptado aos moldes do Estado Liberal, cujo dever se limitava a
defender os Direitos e liberdades individuais, desprezando as questdes sociais.

Caymme revela a uniformidade do objeto do positivismo e

cita Norberto Bobbio que esclarece melhor a questdo, explicando que “ o

Positivismo juridico adota uma concepcado nao valorativa do Direito, se
recusando a formular juizos de valor, tais como ‘justo’, ou ‘injusto™.'?’
No que diz respeito a forma de interpretacao, Norberto
Bobbio assevera que: “o Positivismo Juridico sustenta a teoria da interpretacao
mecanicista, que na atividade do jurista faz prevalecer o elemento declarativo
sobre o produtivo ou criativo do Direito”.'??
Afirma Pedro Leonardo Summers Caymmi que,
A interpretacdo € considerada claramente um processo
reprodutivo, em que o intérprete simplesmente “traz a
tona” o sentido que estava “oculto” no “interior” do objeto.
Nega-se qualquer atividade criadora ao intérprete, que ira
apenas “desvendar” o sentido do Direito, tal como ele foi

“posto” nos textos juridicos.'®

A Seguranca Juridica e seus postulados encontraram
terreno fértil no modelo positivista, que ao pregar a absoluta observancia ao
texto normativo e a soberania do Direito, trouxe para o cidaddo um sentimento
de previsibilidade, estabilidade e certeza do conteddo exato da norma,
antecipando o conhecimento das conseqiéncias pelos atos praticados, além
de impor limites a atuagéo estatal.

Ocorre que esse apelo exagerado por seguranca,
terminou por relegar a um segundo plano a importancia do valor justica, sem
sequer tentar adequa-lo aos novos padrdes. Neste sentido, Pedro Leonardo
Summers Caymmi esclarece que “o positivismo nao adota como critério

identificador do juridico ‘aquilo que é justo’ pelo subjetivismo e incertezas

12 GAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e Tipicidade Tributaria. p. 70.
122 GAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e Tipicidade Tributaria. p. 70.
122 GAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e Tipicidade Tributaria. p. 71.
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provenientes da multiplicidade de concepgdes da justica”®*. O Direito é
apresentado aos dominados como o Unico modelo de seguranca, que
estabelece a prevaléncia de uma legislacao liberal individualista que desajusta
a lei escrita da realidade social, desconsiderando os valores e interesses da
sociedade, mas capaz de servir a manutencgao dos velhos dogmas. O legalismo
expulsa a justica.

A Seguranca Juridica, no Estado Liberal, decorria
basicamente de um Direito Positivo (geral e abstrato), que mantinha o Estado
omisso, mas era capaz de assegurar a ampla liberdade dos individuos, o que
levou a consequéncias desastrosas como o egoismo decorrente de um regime
capitalista desumano capaz de promover enormes e crescentes desigualdades
sociais.

Como observa Paulo Marcio Cruz,

A esfera publica separou-se radicalmente da privada, e o

publico passou a subordinar-se ao privado, com o0s

poderes publicos transformados em meros protetores dos
pactos privados, exercendo funcdes exclusivamente de

policia para que fossem cumpridas as leis.'?®

A corrente liberal pregava que o homem livre poderia
dispor, sem qualquer interferéncia estatal, tanto dos seus bens quanto do
trabalho que viesse a executar.

O que se queria separar definitivamente era o publico do
privado, reduzindo ao minimo a intervencdo do Estado na vida de cada
individuo, pois a concretizacao da liberdade exige quase a auséncia do Estado
nas atividades privadas.

Caymmi explica que a seguranga, neste periodo, aparece
como seguranca na norma juridica, significando:

A construgdo, mediante uma linguagem “segura”, do

modelo de prescricdo de condutas, ou seja, de acordo

124 GAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e Tipicidade Tributaria. p. 73.
125 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia e Estado Contemporaneo. p.103.
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com uma série de requisitos formais relacionados com a

norma juridica em si mesma. %

A linguagem utilizada na elaboragao da norma deveria ser
a mais clara possivel, no intuito de garantir o conhecimento antecipado dos
fatos qualificados como juridicos e suas consequéncias.

O Direito a vida a liberdade e a propriedade foram
reconhecidos como instrumentos de protecao do individuo contra o arbitrio do
Estado, e classificados como Direitos negativos, por funcionarem como
barreiras limitadoras do poder estatal.

Ocorre que o valor segurangca, no positivismo, se
sobrepde ao valor justica que sera afastado sempre que a justica se apresente
como um risco a obtencao da seguranca, pois o legislador havia optado pela
aplicacao segura da norma positivada e néo pela aplicagdo da norma justa.

O modelo Liberal, em seus varios matizes, com a
excessiva valorizacdo da norma escrita, terminou deflagrando alguns efeitos
inesperados. Muitas vezes, a lei acabava por servir de instrumento ao préprio
poder politico, resultando em absolutismo, gerando, por 6ébvio, conflitos entre
os valores inseparaveis do Direito: Justica e Seguranca. Este certamente é um
dos principais motivos que levou ao reconhecimento da insuficiéncia do modelo
positivista na regulacao das relacdes sociais.

As criticas ao liberalismo resultam da constatacao de que
o liberalismo, ao construir um Estado de Direito sobre bases normativas
estéreis, resultou em normas obsoletas insuficientes para atender aos desafios
sociais e imperativos econdmicos configurativos de uma nova dimensao da
sociedade, pois nao trouxera o equilibrio prometido, ao contrario, instaurara
uma ordem injusta e imoral.

A crise do modelo positivista levou a sua rejeicédo e a
tentativa de adogdo de modelos mais conectados a realidade e que
permitissem a insercdo dos valores inseridos no conceito de justica. Desta
forma, a corrente liberal vai perdendo espaco para um novo modelo de Estado.

126 CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e Tipicidade Tributaria.p. 75.
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2.2.3 A Seguranca Juridica e o Estado Social

Evidenciada a debilidade do Estado Liberal, surge no
inicio do século XX Estado Social de Direito, com o objetivo de corrigir as
deformacdes geradas pelo Estado neutro e individualista, mas que também nao
logrou os resultados esperados com suas teorias.

No Estado Liberal a Constituicdo se limitava a disciplinar o
poder do Estado, e os Direitos individuais (Direitos civis e politicos) em uma
sociedade de individuos e ndo de uma coletividade. O Estado Social saiu da
esfera individual, para regular uma esfera mais ampla, a sociedade,
incorporando os Direitos sociais para além dos Direitos civis.

José Afonso da Silva observa que,

Mas ainda é insuficiente a concepcao do Estado Social de

Direito, ainda que, como Estado Material de Direito, revele

um tipo de Estado que tende a criar uma situagdo de

bem-estar geral que garanta o desenvolvimento da
pessoa humana. Sua ambiglidade, porém, é manifesta.

Primeiro, porque a palavra social esta sujeita a varias

interpretacdes.'?’

Ainda conforme José Afonso da Silva tem-se que a
primeira tentativa de corrigir as distorcbes advindas da utilizacdo do Direito
como um elemento puramente formal e abstrato, com leis gerais, sem base
material que se realize na vida concreta, foi a construgdo do Estado Social de
Direito, “que, no entanto, ndo foi capaz de assegurar a justica social, nem a
autentica participacdo democréatica do povo no processo politico”.'?®

Na segunda metade do século XIX, o capitalismo fruto do
liberalismo econémico, se estabelece como sistema econdmico vigente. Nesse
contexto histérico, a classe operaria, utilizada como instrumento essencial ao
desenvolvimento do capitalismo e submetida a condicdes subumanas de
trabalho, comeca a se reunir para exigir do Estado mais do que, simples leis

positivadas.

27 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 116.
128 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 118.
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E nesse cenario que o Estado se vé obrigado a adotar
uma postura mais interventiva passando a denominar-se Estado Social ou
Estado do Bem-Estar Social “marcado pela busca da Justica Social e da
igualdade material, a partir de prestacdes estatais para os cidadaos. Substitui-
se entdo a ideia de Seguranca Juridica por seguridade social”.'®®

Conforme Ricardo Lobo Torres a transicdo do Estado
Liberal para o Estado Social, ou Estado Social Fiscal ocorre no século XX
(1919-1989).%°

Neste novo modelo, as fun¢des do Estado se ampliaram,
exigindo agdes positivas. Inicia-se uma intervencao social maior no sentido de
garantir aos cidadaos saude, educacéao, habitacdo e especialmente os servigcos
prestados na esfera da previdéncia social, o que terminou por gerar um
aumento significativo dos gastos publicos. “Foi marcante a expansao das
necessidades de receitas tributarias para a cobertura dos inUmeros custos
financeiros com direitos sociais”.'®’

A Seguranga Juridica decorrente da obediéncia cega a lei
escrita fosse ela justa ou nao, passa a ter um peso menor diante da
importdncia da justica social. Sao, preponderantemente, as prestacoes
positivas por parte do Estado, que informam o conceito da Seguranga Juridica.
“A Seguranca social (= seguridade social) é forma de garantia contra 0s riscos
sociais (velhice, invalidez, desemprego, etc.) exibindo o status positivus
socialis”. 1%

Heleno Taveira Torres esclarece que, “o ‘social’ do Estado
€ s6 um fendbmeno politico relevante por meio do qual o Estado realizaria fins
de bem-estar e de expanséo de beneficios”.'®

Ainda conforme Heleno Taveira Torres “O Estado

Constitucional de Direito, fundado na livre iniciativa e na propriedade privada,

'2% RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, ndo-surpresa
e grote@éo a confianga legitima) p. 19.

13 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol Il
p. 79.

' TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da seguranga juridica no sistema constitucional tributario. p. 169

32 TORRES, Ricardo Lobo. Seguranga Juridica e as Limita¢des constitucionais ao Poder de
Tributar. in FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.). Principios e Limites da Tributacao.
p.436.

'3 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica. p.
125.
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obriga-se a sustentar-se mediante impostos.”.'**

A Alemanha, bergo do positivismo economicista, ao
sobrepor a ideia de justica social a Legalidade, termina manipulando as normas
em total desrespeito aos interesses e Direitos da sociedade, abrindo espaco
para atitudes totalitarias tipicas do regime hitlerista, admitindo, por exemplo,
leis raciais que estabeleciam uma tributacdo muito mais elevada para os
judeus.'®

Marciano Buffon esclarece que “no Estado Liberal,
bastava garantir a paz social dos individuos livres e iguais para que seu papel
restasse cumprido; jA& para o modelo do Bem-Estar, cabe ao Estado uma
intervencao efetiva em diversos setores econdmicos, sociais e culturais”.'*®

A ideia de liberdade foi aprimorada no Estado Social. Nao
bastava ao cidadao ter a liberdade formalmente assegurada, era necessario
que o Estado assegurasse 0os mecanismos necessarios para que o individuo
pudesse exercé-la. Assim, de nada adiantaria a liberdade de expressao, para
quem nao tivesse acesso ao conhecimento, a educacao, a saude, a habitacao
e a uma renda minima. O Estado Social tinha o dever de concretizar os Direitos
sociais basicos.

Certamente que nos varios paises onde o modelo esteve
presente, houve diferentes niveis de intervencao/ protecao estatal.

A justica passou a ter um viés social, tendo como
parametro e fundamento essencial a materializacdo das prestacdes estatais,
gue exigem enormes gastos publicos.

No cenario tributario, o esforco arrecadatério para

financiar o agigantamento das despesas publicas levava o

pendulo hermenéutico a confundir justica fiscal com

interesse da arrecadagdo tributaria. Afinada com a

melodia fiscalista, soavam os acordes da progressividade

em nome da distribuicdo de rendas e dos incentivos

fiscais setoriais como trampolim para o desenvolvimento

¥ TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:

metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 169.

%% RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, ndo-surpresa
e g)rotegéo a confianga legitima) p. 22.

13 BUFFON, Marciano. Tributagdo e Dignidade Humana. p.26.
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econdmico’’.

Vale observar que, ao longo dos tempos, nem sempre 0
aumento do gasto estatal, esteve absolutamente vinculado ao atendimento dos
interesses do cidadao.

Marciano Buffon anota que o gasto publico ndo significou
apenas a atuacado do Estado voltada aos mais necessitados, “ao contrario,
constata-se que a atuacdo do Estado, pelo menos no que tange a gama de
recursos empregada, esteve paradoxalmente, a servico do capital ou do que se
convencionou denominar de “elites dominantes”."®

Quanto mais o Estado de Bem Estar Social se
aprofundava, mais aumentavam seus problemas estruturais, decorrentes das
crescentes demandas.

A seguranca existente anteriormente fica abalada, em
funcdo do que se convencionou chamar de sociedade de risco. Ou seja, o
Estado passa a ser cada vez mais exigido em virtude das necessidades da
populacdo que decorrem de circunstancias imprevisiveis resultantes do
processo de modernizagéao.

Na década de 80, de acordo com Ricardo Lodi Ribeiro,

“Estados Unidos e Inglaterra, promovem o sepultamento do Walfare State,
limitando as prestacdes sociais.”"®
Ricardo Lobo Torres explica que :
Os saudosistas do Estado-Providéncia é que ainda
defendem a assimilacdo do conceito seguranca social
pelo de Seguranca Juridica. Partem da consideracao de
que o Estado tem responsabilidade objetiva pelos riscos
sociais, que seriam cobertos todos pela arrecadacao de
impostos. Confundem os Direitos de liberdade com os
Direitos de justica.'°

'3 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, ndo-surpresa
e g)rotegéo a confianga legitima) . p. 22.

138 BUFFON, Marciano. Tributagdo e Dignidade Humana. p.28.

'3 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, ndo-surpresa
e g)rotegéo a confianga legitima) p. 23.

'** TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol.
Il. p. 176.
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Torres duz ainda que :

Idéias semelhantes sensibilizaram a CF 88, que diluiu a
parafiscalidade na fiscalidade, criando um grande sistema
de seguridade (art.195) financiando por contribuicoes
sociais pagas pelos que nao usufruem das prestacoes
estatais (as empresas) e, que no fundo constituem
auténticos impostos com destinacdo especial. Houve a
simbiose entre seguranca dos Direitos fundamentais
financiada pelos impostos e a seguridade social suportada
pelos impostos com destinacdo especial (contribuicoes
sobre o lucro, o faturamento e as transacdes financeiras),
que incluiu a justica parafiscal na justica fiscal, tudo criou
um utopico sistema universal e gratuito de saude e um
precario sistema previdenciario, ambos em crise

financeira permanente.’’

Com a crise do modelo social, delineia-se um novo
modelo de Estado. Assim, nasce o pds-positivismo, ou Estado pés-social, entre
tantas outras nomenclaturas usadas para designar os nossos dias:

Com os novos parametros tracados pela passagem do
Estado Social para o Estado Democratico de Direito a Seguranca Juridica
vinculou-se aos interesses da sociedade, mas de uma forma bem mais ampla
do que na anterior concepcao de Estado, pois passou a ser concretizada néao
mais com base exclusiva na Legalidade numa concepcéao individualista, mas

com uma reaproximagao do valor justica.
2.2.4. Os contornos da Seguranca no Estado Democratico de Direito.
O formalismo excessivo do Estado de Direito terminou por

gerar arbitrariedades por parte dos governantes. Regimes autoritarios
resultaram nas atrocidades ocorridas, por exemplo, na Alemanha e Itélia

! TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol.

Il. p. 176.
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durante o periodo da Segunda Guerra Mundial, quando Estados ditatoriais
apresentavam-se como Estados de Direito, com leis impostas de forma
autoritaria, separacado apenas formal de poderes e um enunciado de Direitos
individuais apenas nominal.
Nesse diapasao, Reis Friede preleciona que:
O fato de o Estado passar a se submeter a lei lato sensu
(que o mesmo edita, através de sua funcao legislativa)
pareceu em momento subseqlente, ndo ser suficiente
para a plena caracterizacao do regime democratico, posto
que nao restaria perfeitamente assegurada a necessaria
submissao do Estado (e, sobretudo, de seus governantes)
a vontade popular e aos fins propostos pelos cidadaos,
fazendo surgir, em resposta, logo no inicio do século XX,
a concepcao primeira do denominado Estado

Democrético de Direito.'*?

Ricardo Lobo Torres, usando a nomenclatura Estado
Democratico e Social, assevera que este “se afirmou a partir da queda do Muro
de Berlim em 1989”.1%3

Constréi-se, paulatinamente, uma nova ordem
constitucional, o Estado Democrético de Direito, trazendo para o ordenamento
juridico um novo paradigma baseado na justica e com o desafio de atender as
necessidades de uma sociedade cada vez mais complexa e plural, estruturada
dentro de um sistema globalizado com relagdes sociais bastante dindmicas.

Heleno Taveira Torres ressalta que :

No constitucionalismo do Estado Democratico de Direito a

Seguranca Juridica vé-se incorporada ao ordenamento

como garantia constitucional ndo apenas da estrutura

formal sistémica e da certeza do direito (Seguranca

Juridica formal), mas como meio de efetividade dos

direitos e liberdades fundamentais (Seguranca Juridica

'“2 FRIEDE, Reis. Curso de Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado: ( teoria constitucional

e relagdes internacionais). p.244.
'3 TORRES. Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol Il
p 176.
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material), como protecdo a esses direitos. Dai,
comumente dizer-se que o Estado Democratico é o
“Estado de Seguranca”, na medida que a Seguranca
Juridica converte-se em fim do ordenamento, ou seja, um
fim sistémico, construido a partir do interior da

Constituicao.'**

Ainda de acordo com Heleno Taveira Torres:

A Constituicao € um sistema de valores e as regras que a
compéem somente podem ser aplicadas nos estreitos
limites dos valores que as densificam por meio dos
Principios. A Seguranga Juridica, assim, assume a
condicdo de Principio e garantia desses direitos e
liberdades que devem ser efetivados, na preservacao da

funcionalidade do sistema juridico.'*

As bases do Estado Democratico de Direito remontam ao
inicio do constitucionalismo, antes mesmo de se falar em Welfare State. Tais
conceitos passam a ser revisitados primeira na metade do século XX,
justamente em virtude do insucesso da experiéncia assistencialista.

Com base na ideia de que a Constituicao vincula a todos,
inclusive aos poderes do Estado, ndo apenas ficou robustecida a nocéao de
Estado de Direito, como surgiu um novo paradigma, qual seja, o Estado de
Constituicao.

Marciano Buffon ao explicar o fim do Estado do Bem Estar
Social, tragcou os contornos do Estado Democratico de Direito:

Com o aprofundamento das experiéncias e em face as

circunstancias e contingéncias histéricas, ocorre uma

sofisticacdo desse modelo estatal, o qual se transforma
no denominado Estado Democratico de Direito. Esse

modelo estatal assume inegavel fungédo transformadora

“ TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:

metédica da seguranga juridica no sistema constitucional tributario. p. 178.
'“* TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 189.
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da realidade social, haja vista que essa nova concepgao
impbée ao Estado o papel de adicionar suas ag¢des no
sentido de construir uma sociedade menos desigual. Ou
seja, cabe ao Estado Democratico de Direito a utopia (?)
da concretizacédo da igualdade material.

Com base em reflexdes sobre o tema, Sérgio Cademartori
registra que,

Esta reconfiguracdo do ordenamento juridico supde em

ultima analise o redimensionamento do Principio da

Legalidade. Perante a definicdo inicial de submissao do

poder publico a lei, agora tratar-se-a da submissao de

todo o poder do Estado ao Direito.'*®

A Constituicdo assume um plano de juridicidade superior,
de supremacia frente as demais normas do ordenamento juridico. Suas normas
possuem carater vinculante e situam-se acima dos poderes do Estado. A
Seguranca Juridica passa a ser concebida “como ‘fim’ do Direito ou ‘funcéo’ do
Estado”.'*’

O Estado Democratico de Direito, pressupde a existéncia
de mecanismos aptos a assegurar a cada cidadao a confianca nas relacdes
juridicas. A Seguranca Juridica apresenta-se como um conjunto de condi¢des
que assegure a coletividade o conhecimento prévio das consequéncias
juridicas de seus atos. Pois uma ordem juridica estavel pressupde a existéncia
de relacdes estaveis.

Heleno Taveira Torres, ao analisar as mudangas em
matéria tributaria, ao longo dos tempos, registra que:

O “poder de tributar” no Estado Democratico de Direito,

efetiva-se nos limites da liberdade, da democracia e da

dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual, a

Seguranca Juridica deixa de ser aquela exclusivamente

% CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e Legitimidade- uma abordagem garantista.
p.18.

Y7 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 185.
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formal de outrora, pautada pela certeza e Irretroatividade,
para ser a previsibilidade da concretizacdo de Direitos e
liberdades fundamentais, ademais da protecdo da

confianca legitima em termos subjetivos.'*®

Certamente que todos os valores reconhecidos desde o
Estado Liberal, representam uma grande conquista cujos beneficios se irradiam
nos tempos atuais. Foi este movimento que permitiu ao homem se transformar
de sudito em cidadao livre.
Reis Friede observa que:
Desencadeia-se, entdo, um processo de democratizacao
do Estado; os movimentos politicos do final do século XIX,
inicio do XX, transformam o velho e formal Estado de
Direito num Estado democratico, onde além da submissao
a lei deveria haver submissdo a vontade popular e aos
fins propostos pelos cidadaos. Assim, o conceito de
Estado democratico ndo é um conceito formal, técnico,
onde se dispde um conjunto de regras relativas a escolha
dos dirigentes politicos. A democracia, pelo contréario, é
algo dindmico, em constante aperfeicoamento, sendo

valido dizer que nunca foi plenamente alcangado.'*®

O Estado Democratico ultrapassa a concepc¢ao inicial do
Estado de Direito e persegue os valores de uma sociedade dinamica, em
constante transformacdo. E uma estrutura juridica e politica, que inserida no
contexto de uma organizacdo social, respeita a lei posta, mas a formula e
altera, atendendo aos anseios e valores estabelecidos pela sociedade. Um
Estado regido por leis, em que o governo esta nas maos de representantes
legitimamente eleitos pelo povo, que faz constar em sua Carta politica, de
forma imperativa, a observancia dos valores, hoje traduzidos nos Principios

constitucionais.

'“® TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 148.

'“* FRIEDE, Reis. Curso de Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado: ( teoria constitucional
e relagdes internacionais). p.245.
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O Estado Democratico de Direito presume um
ordenamento juridico em que se garantam também instrumentos para a defesa
dos particulares frente ao Poder do Estado. Os Principios que embasam o0s
Direitos e garantias individuais se apresentam assim, como importantes
mecanismos de defesa dos cidadaos em relacdo ao Estado. Tais mecanismos
hdo de se adequar aos anseios do cidaddo que, cansado de ser mero
destinatario das decisdes estatais, exige participacao e cidadania.

Heleno Taveira Torres revela que:

Os 6rgaos do Estado exercem parcela do poder emanado

do povo e consolidado na Constituicao, seguindo critérios

tipicamente juridicos, e ndo mais como exercicio de pura

forca, de crenca religiosa ou de tradicdo e secularidade.’®

A expressdao Estado Democratico de Direito, bastante
ampla, deve assumir significados que correspondam aos ideais democraticos,
no intuito de inviabilizar o reaparecimento de estruturas estatais que, sob o
falso manto de democracia, escondiam verdadeiros governos totalitarios,
resguardando os pilares em que se fundamenta, conforme determinagéo
constitucional.

Heleno Taveira Torres estabelece que :

No caso brasileiro, o Principio da Seguranca Juridica

encontra-se incorporado a “Constituicdo que vive”, que a

encerra entre normas expressas e implicitas , tanto pela

consagracao do preadmbulo e no caput do art. 5%, quanto
por forca das clausulas de recepcao do §2° do art. 5° da

CF [*Os Direitos e garantias expressos nesta Constituicao

ndao excluem outros decorrentes do regime e dos

Principios por ela adotados (...)7], com eficacia

coextensiva as suas garantias derivadas, como proibicao

de excesso, proporcionalidade, acessibilidade, proibigao
retrocesso e confianca legitima, todas assumidas como

tipicas garantias asseguradas aos contribuintes,

" TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 157.
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recepcionadas como “limitagdes ao poder de tributar’ e
ainda que implicitas, protegidas pela clausula de
identidade constitucional do art. 60 § 4°da CF."'

A Constituicao Federal de 1988, ao mencionar a
seguranca, no caput do art. 52 explicita de forma inequivoca:
Uma exigéncia genérica da funcéo do Estado, qual seja, a
de promover o bem “seguranca” em favor de todos . E
muita atencao a esse proposito, pois ndo € o Estado a
razdo de ser da Seguranca Juridica ou seu “fim”, mas
instrumento de sua efetividade. Tem-se pois, no Brasil de
um Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio
da seguranga como um valor supremo, com a mesma
dignidade dos Direitos sociais e individuais da liberdade,
da igualdade e da justica. Cabe ao Estado, portanto, o
dever de proteger a seguranca (juridica), ainda que nao
mencione sobre qual deva ser exatamente o contetdo

desse Principio, 0 que remanesce na implicitude.'?

Aroldo Gomes de Mattos esclarece que a Segurancga

Juridica: “resulta da integracdo harménica de diversos Principios

constitucionais asseguradores de Direitos e garantias fundamentais aos

brasileiros e estrangeiros aqui residentes, cuja violacdo é de suma
gravidade”.".

Violar um Principio € muito mais grave que transgredir

uma norma. A desatencao ao Principio implica ofensa nédo

apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a

todo sistema de comandos. E a mais grave forma de

ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaléo

do Principio violado porque representa insurgéncia contra

' TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:

metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 18.

2 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 18.

%8 MATTOS, Aroldo Gomes de. Seguranca Juridica Tributaria. In Revista Dialética de Direito
Tributario p. 33.
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todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e corroséao

de sua estrutura mestra.'*

A Constituicao Federal de 1988 trouxe, nesse sentido, a
concretizacdo da seguranca aclamada e dos valores resguardados pela
sociedade, como um modelo de conduta exigido.

Para Heleno Taveira Torres:

O Principio da Seguranca Juridica encontra-se enucleado

na Constituicio com a forca de um Principio-sintese,

construido a partir do somatério de outros Principios e

garantias fundamentais. Apesar de referido na

Constituicao (Preambulo, caput dos art. 5° e art. 6° e art.

103-A) e em leis esparsas, 0 principio da Seguranca

Juridica ndo se reduz aos enunciados normativos

assinalados em cada um dos seus dispositivos, como

“seguranca” ou ‘“inseguranca’”. Como regra expressa,

tanto se faz presente na condicdo de direito fundamental

a ordem juridica segura quanto na acepcao de garantia

material aos direitos e liberdades protegidos, sobre os

quais exerce a funcdo de assegurar a efetividade.®

Leandro Paulsen pontua que,

O Principio da Segurancga Juridica decorre implicitamente
do sobreprincipio do Estado de Direito, tendo em conta o
resguardo que este implica a esfera individual no sentido
de garantir o reconhecimento de qual seja o Direito valido,

de proteger a liberdade, de imunizar contra a

% MELLO, Celso Antonio Bandeiro. Palestra proferida no Ill Congresso Tributario do Nordeste
Brasileiro e | Congresso Internacional de Direito Tributario, apud MATTOS, Aroldo Gomes de.
Seguranga Juridica Tributaria. In Revista Dialética de Direito Tributéario n. 102 p. 33

** "TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 188.
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arbitrariedade e de assegurar o acesso ao Judiciario,
dentre outros tantos Direitos e garantias ja arrolados.'®

Para Heleno Taveira Torres, “o preambulo carrega
eficacia vinculante como fragmento normativo constitucional”’®” Assim, norteia
toda a unidade sistémica e seus subsistemas.

A Seguranca Juridica se perfila no contexto de todo o
ordenamento constitucional que existe como um verdadeiro sistema. Amplo
também é o campo de atuacdo do Principio da Seguranca Juridica que
“abrange a elaboracédo, aplicacdo, a interpretacdo e a prépria positivacao do
ordenamento, invadindo inclusive a linguagem juridica em busca da clareza e
da certeza no funcionamento dos 6rgdos do Estado.'®

O Direito, certamente, apresenta-se como um fator de
Seguranca, pois sua legitimacdo democratica relaciona-se com a Seguranca
que ele confere a vida social, com a previsibilidade que ele empresta aos
acontecimentos futuros e estas caracteristicas constituem um dos pilares da
democracia.

Direito, Justica e Seguranca sao valores inseparaveis.
Para que a ordem juridica se torne legitima é necesséario que ela traduza em
seus contornos o ideal de justica como valor essencial do Direito. Nos dizeres
de Paulo Nader, “a justica é o valor supremo do Direito e corresponde também
a maior virtude do homem”."®

Ocorre, entretanto, que conceituar o que seja justica, pela
complexidade do tema, ndo tem sido uma das tarefas mais simples. Paulo
Nader cita a definicdo elaborada pelo jurisconsulto Ulpiano, com base nas
concepcoes de Platdo e Aristételes, segundo a qual a “Justica é a constante e

% PAULSEN, Leandro. Seguranca Juridica, Certeza do Direito e Tributacdo: a

concretizagdo da certeza quanto a instituicdo de tributos através das garantias da legalidade,
da irretroatividade e da anterioridade. p. 39.

7 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metddica da seguranga juridica no sistema constitucional tributario. p. 188.

Humberto Avila, na p. 310 de sua obra Sistema Constitucional Tributario, classifica o
conteddo da Seguranca Juridica em dimensdo formal-temporal, que trata da exigéncia da
eficacia da norma ser anterior ao fato juridico que ela ira regulamentar, e dimensao material,
que diz respeito a exigéncia de clareza e compreensibilidade do conteido da norma por parte
dos destinatarios, a qual que pode ser qualificada também como Legalidade material.
¥ NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito. p. 51



60

firme vontade de dar a cada um o que é seu”'®

, mas ressalta que tal definicao
nao é suficiente para dissipar todas as duvidas, pois da evolugao cultural e dos
sistemas politicos decorrerdo questionamentos acerca do que exatamente
deve ser atribuido a cada um. Dai que a justica assume a feicdo de uma busca
continua do valor das regras de Direito no meio social em determinado
momento.

O termo justica envolve uma gama enorme de valores
sociais em perfeita sintonia. Tais valores foram relativizados no positivismo,
supostamente, em prol da seguranca ao fundamento de que a lei seria o Unico
instrumento capaz de dizer o que seria justo e 0 que seria injusto. Mas essa
crenca hermética na lei formal, resultado de uma conviccdo de que 0s
governantes jamais usariam o poder para prejudicar o interesse comum, levou,
por meio do uso ilegitimo do poder legislativo, as barbaries ocorridas em
sistemas autoritarios como o fascismo e 0 nazismo.

Nesse sentido, relevante lembrar a férmula elaborada
pelo jurista alemao Gustav Radbruch, ao propor que a validade da lei
positivada deve ser desconsiderada quando a inconsisténcia entre a nocao de
Justica e aquilo que restou estatuido na norma for tdo intoleravel que a primeira
deve dar lugar a segunda, isto é, diante de uma incompatibilidade entre a regra
positivada e a nocédo de Justica, esta sempre deve prevalecer.'®’

Foi estribado nesta ratio que Radbruch defendeu a
legitimidade do Tribunal de Nuremberg, no final da Segunda Grande Guerra,
quando seus criticos argumentavam que o tribunal violaria o Principio da
anterioridade da norma penal, por levar a julgamento réus em face de crimes
antes ndo positivados no ordenamento internacional.'®?

Ao contrario do que se poderia pensar, defender a
supremacia da nocao de justica, mesmo que em desfavor da lei positivada, nao
importa em nenhum prejuizo ao conceito de Seguranca Juridica, pois € da
esséncia do instituto sob estudo garantir a sociedade que nenhuma norma sera

10 NADER, Paulo. Introdugédo ao Estudo do Direito. p. 51

11 CASSESE, Antonio. International Criminal Law. p. 37.

12 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Prefacio a primeira edicdo. /n: GONGALVES,
Jonisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova ordem no direito
internacional.
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imposta, caso ofenda os valores morais e éticos sob os quais foi erigido o
ordenamento juridico.

Voltando sua andlise ao conteudo proprio do conceito do
instituto sob exame, o professor luso Joaquim José Gomes Canotilho aponta
que a Seguranca Juridica e a protecdo da confianca sado subprincipios
caracterizadores do Estado de Direito. '®®

Em geral, considera-se que a Segurancga Juridica esta

conexionada com elementos objectivos da ordem juridica

— garantia de estabilidade juridica, seguranca de

orientacao e realizagdo do Direito — enquanto a protecgéao

da confianca se prende mais com as componentes

subjectivas da seguranga , designadamente a

calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagao

aos efeitos juridicos dos actos dos poderes publicos.'®*

Paulo de Barros Carvalho também identifica a Seguranca
Juridica como sobreprincipio:
Todo Principio atua para implantar valores. Ha, contudo,
conjuntos de Principios que operam para realizar, além
dos respectivos conteludos axiolégicos, Principios de
maior  hierarquia, aos quais chamaremos de
“sobreprincipios”. Se num determinado sistema juridico
tributario houver a coalescéncia de diretrizes como a da
Legalidade, da igualdade, da Irretroatividade, da
universalidade, da jurisdicdo, da anterioridade etc., dele
diremos que abriga o sobreprincipio da Segurancga

Juridica em matéria tributaria.'®®

18 GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p. 257.

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p. 257

'%® CARVALHO, Paulo de Barros. O Principio da Seguranga Juridica. Revista de Direito
tributario, v. 61, 1994, p. 89 apud PAULSEN, Leandro. Seguranca Juridica, Certeza do
Direito e Tributacdo: a concretizacdo da certeza quanto a instituicao de tributos através das
garantias da legalidade, da irretroatividade e da anterioridade. p.62.
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Em matéria tributaria, Leandro Paulsen esclarece que a
Seguranca Juridica funciona como sobreprincipio, que fundamenta e da
sentido a diversas limitacdes ao poder de tributar. Atuando concomitantemente
“como um subprincipio do Estado de Direito e um sobreprincipio relativamente
aos Principios decorrentes que se prestam a afirmag¢do de normas importantes
para a efetivagdo da seguranca”.'®
Para Heleno Taveira Torres,
Define-se o Principio da Seguranca Juridica tributaria, em
uma proposta funcional, como Principio-garantia
constitucional que tem por finalidade proteger as
expectativas de confianca legitima nos atos de criacdo ou
de aplicacdo de normas, mediante certeza juridica,
estabilidade do ordenamento e confiabilidade na
efetividade de direitos e liberdades, assegurada como

direito publico fundamental.’®’

A afirmacao de que a Seguranca Juridica € um Direito
publico fundamental encontra sua base no fato de que a Seguranca Juridica é
uma “garantia a preservagado de outros Principios constitucionais, inerentes ao
Estado Democratico de Direito, como a Legalidade ( na sua expressao material

"188 3 Irretroatividade, isonomia, anterioridades entre tantos outros ,

de certeza
mas principalmente por ser uma protecao ante os poderes
publicos, para que estes concretizem os direitos
fundamentais e suas garantias a cada ato de aplicacéo do
direito positivo, bem como a estabilidade sistémica e
respeito as expectativas de confianca legitima. Com isso,
projeta-se na esfera juridica dos destinatarios o referido

direito publico fundamental como titularidade da

% PAULSEN, Leandro. Seguranca Juridica, Certeza do Direito e Tributacdo: a

concretizacdo da certeza quanto a instituicdo de tributos através das garantias da legalidade,
da Irretroatividade e da anterioridade. p.62.

'’ TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 187.

'®® TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 187.
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expectativa de confiangca a Seguranca Juridica, quando
violadas, em qualquer hipétese.'®®

Nesse contexto, a confianca aparece como dimensao

subjetiva da Seguranca Juridica,

cujo conteudo evidencia-se pela certeza da Legalidade
tributaria e do “Sistema Constitucional Tributario” [...] que
tem por propésito reduzir a complexidade e
indeterminacbes do “ambiente” e assegurar direitos e
liberdades fundamentais, calibracdo da estabilidade
sistémica, mediante Principios de correcao implicitos,
como os de proibicdo de excesso, proporcionalidade e
razoabilidade, e por fim, o Principio da protecdo da
confianga legitima stricto sensu, na forma de confianca na
experiéncia do sistema tributario, a partir das condutas
adotadas e praticas efetivadas por orgdos ou
autoridades.'”®

A “certeza” ¢é amparada pela “ilegalidade” ou

“‘inconstitucionalidade”, posto que ambos sdo capazes de absorver quaisquer

vicios, enquanto

a protecdo da expectativa de confianca legitima sera o
mével principal para a correcdo sistémica nos demais
casos, tanto por deficiéncias de aplicacdo do sistema
juridico ( hierarquia de normas, retroatividade de atos,
excesso de exigéncias etc.) quanto pela concretizacdo
dos direitos e liberdades fundamentais ou pela pratica

acdo dos 6rgaos estatais (experiéncia) , como nas

'®® TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 188.
" TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 187.
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hip6teses de contradicoes de comportamentos, praticas

reiteradas e outras.'”’

Assim, o lado subjetivo da Seguranca Juridica, esta
representado pela protecdo da confianca que se tem no ordenamento juridico,
pois aquele que confia , tem em seu favor uma expectativa legitima de que
“suas pretensdes receberdao sempre o mesmo tratamento juridico, ainda que a
solucdo possa nao ser idéntica em todos os casos”.'”?

A Seguranca Juridica objetiva, por sua vez, “representa a
seguranca do sistema, na sua integridade, a Seguranga Juridica por
exceléncia, na funcdo de estabilidade sistémica”’®, de preservacdo da ordem
juridica.

O Principio da Seguranga Juridica, ao tempo em que se
apresenta como um sobreprincipio tributario, atuando, portanto, com
positividade superior aos Principios implicitos e explicitos que formatam o
sistema tributario nacional, é ainda, corolario de um Principio maior, qual seja,
do Estado Democratico de Direito em virtude da garantia assegurada ao
individuo, pelo segundo do reconhecimento de qual seja o Direito valido, além
da protecédo a liberdade, a propriedade, dentre outros relacionados de forma
implicita ou explicita no texto constitucional e a estabilidade nas relagdes
juridicas.

Segundo Leandro Paulsen, como sobreprincipio a
Segurancga Juridica traduz “uma visao axioldgica convergente da Legalidade,
da lIrretroatividade e das anterioridades de exercicio € nonagesimal minima
especial”.'”

Para Heleno Taveira Torres, a Irretroatividades atende a
um dos elementos essenciais do Principio da Seguranca Juridica, qual seja, a

estabilidade, em sua dimensdo temporal . Assim, “esta modalidade de

"' TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metddica da seguranca juridica no sistema constitucional tributario. p. 187.

2 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 187.

' TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 205.

" PAULSEN, Leandro. Seguranca Juridica, Certeza do Direito e Tributacdo: a
concretizagdo da certeza quanto a instituicdo de tributos através das garantias da legalidade,
da irretroatividade e da anterioridade. p.63.



65

Seguranca Juridica, [...], entre outros, garante o destinatario das normas contra
mudancas inopinadas ou freqiientes...”' "

Ao Estado Democratico de Direito cabe prover
mecanismo para sustentar a estrita e absoluta protecao da confianca amparado
tanto por regras quanto por Principios encetados no texto constitucional
contemporaneo. O fundamento especial da confianca na ordem juridica
respeita além da previsibilidade a clareza e objetividade da norma posta.

O Principio geral da Seguranca Juridica em sentido amplo

(abrangendo a idéia de protecdo da confianca) pode

formular-se do seguinte modo: o individuo tem o Direito

de poder confiar em que os seus actos ou as decisdes
publicas incidentes sobre os seus Direitos, posicdes ou
relagbes juridicas alicercados nas normas juridicas
vigentes e validas por esses actos juridicos deixados
pelas autoridades com base nessas normas se ligam os

efeitos juridicos e prescritos no ordenamento juridico.'”®

Joaquim José Gomes Canotilho aduz que:

O Principio do estado de Direito, densificado pelos
Principios da seguranga e da confianga juridica implica,
por um lado, na qualidade de elemento objectivo da
ordem juridica, a durabilidade e permanéncia da propria
ordem juridica, da paz juridico-social e das situacbes
juridicas; por outro lado, como dimensao garantistica
juridico-subjectiva dos cidadaos, legitima a confianca na

permanéncia das respectivas situacdes juridicas.'”’

Assim, conforme o autor, os Principios da Seguranca
Juridica e da confianca juridica envolvem o carater objetivo da ordem juridica,
qual seja, o da durabilidade e permanéncia do ordenamento e das situagdes

' TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 207.

76 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p. 257

"7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p. 259
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juridicas e um carater subjetivo, que envolve a confianca dos cidadaos, tanto
no ordenamento quanto nas situagdes juridicas dele decorrente.

Para Joaquim José Gomes Canotilho, as ideias nucleares
da Seguranca Juridica desenvolvem-se em torno de dois conceitos:
Estabilidade e Previsibilidade.

Estabilidade (1) estabilidade ou eficacia ex post da

Seguranca Juridica: uma vez adoptadas, na forma e

procedimento legalmente exigidos, as decisdes estaduais

nao devem poder ser arbitrariamente modificadas, sendo
apenas razoavel alteracdo das mesmas quando ocorram
pressupostos materiais particularmente relevantes.

Previsibilidade (2) ou eficacia ex ante do Principio da

Seguranca Juridica que, fundamentalmente, se reconduz

a exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos

cidaddaos, em relacdo aos efeitos juridicos dos actos

normativos.'’®

O requisito da previsibilidade é aquele que Humberto
Avila classifica como dimensdo formal-temporal da seguranga, que “pode ser
descrita sem consideracdo ao conteludo da lei. Nesse sentido, a Seguranca
Juridica diz respeito a possibilidade do “calculo prévio” independente do
contetido da lei”.'”®

O conteudo da lei deve ser informado aos cidadaos, antes
que as situacdes por ela descritas se materializem. Embora a previsibilidade,
nao apenas signifique conhecer de anteméao o contetdo da lei, envolve ainda o
fato de que a lei a ser elaborada para tutelar uma determinada questéo,
obedecera o molde e as delimitacdes que norteiam a questado, atendendo aos
valores constitucionalmente estabelecidos. Levando em conta que a

Constituicao € a mola mestra de todo o sistema.

'”® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p. 264.
'"® AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. p.310.
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Quanto a estabilidade exigida pela Seguranca Juridica,
Paulo Nader amplia o sentido do termo estabilidade, fazendo observagdes que
se coadunam com a dindmica necessaria ao ordenamento juridico.
O Direito Positivo deve acompanhar o desenvolvimento
social; ndo pode ser estatico, enquanto a sociedade se
revela dindmica. A ordem juridica que nao evolui de
acordo com os fatos sociais deixa de ser um instrumento
de apoio e progresso, para prejudicar o avanco € o bem-
estar social. [...] Tanto a ordem juridica que nao se altera
diante do progresso, quanto a que se transforma de
maneira descontrolada, atentam contra a Seguranca

Juridica. &

Necessario observar, neste ponto, que em prol da
Segurancga Juridica, o ordenamento juridico ndo pode restar engessado, sob
pena de tornar-se instrumento de preservacao de privilégios. As alteracoes
podem e devem ser efetuadas, desde que realizadas em bases cientificas, de
forma gradual e atendendo aos interesses da sociedade. Assim, 0 que poria
em risco a manutencao da seguranca, “é a lei nova que pudesse irradiar efeitos
sobre o0 passado e considerar defeituoso um negdcio juridico realizado a luz da
antiga lei”.'®" Tanto a lei retroativa quanto a lei constantemente modificada,
poderiam configurar-se num instrumento de tirania.

Humberto Avila elucida que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem aplicado o Principio da Seguranca Juridica para exigir a
manutencao da estabilidade das relacdes juridicas da seguinte forma:

O Supremo Tribunal Federal - que é o guardido da

Constituicdo, por expressa delegacdo do Poder

Constituinte — nao pode renunciar ao exercicio desse

encargo, pois se a Suprema Corte falhar no desempenho

da gravissima atribuicdo que I|he foi outorgada, a

integridade do sistema politico, a protecédo das liberdades

publicas, a estabilidade do ordenamento normativo do

'®NADER, Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito. p. 122
'"®'NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito. p. 122 e 123.
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Estado, a seguranca das relacbes juridicas e a
legitimidade das instituicbes da Republica restaréo
profundamente comprometidas. O aceitavel desprezo pela
Constituicdo ndo pode converter-se em pratica

governamental consentida.'®?

Com efeito, na esteira do que tem sido reconhecido na
seara do Direito Constitucional, ndo ha Estado de Direito sem que se tenha o
minimo de estabilidade nas relagdes juridicas. A estabilidade do sistema
normativo, com a proibicdo do retrocesso, € requisito essencial para que o
cidadao possa estabelecer uma previsdo de seus atos. Importante mencionar
que a Seguranca Juridica € um Principio, assim, ndo aceita a solucdo baseada

na légica do “tudo ou nada” (conforme ensinamentos de Dworkin), '8

comporta
apenas o0 sopesamento de valores, sendo absolutamente vedada sua
supressao pura e simples.
Heleno Taveira Torres, demonstra a importancia da
Seguranca Juridica como instrumento de concretizacado dos valores insculpidos
na Carta Magna contemporanea:
Na atualidade, fazem parte do Estado as notas tipicas do
Estado Constitucional, a supremacia da Constituicao, as
garantias de liberdades, propriedade e igualdade, os
Direitos fundamentais, a jurisdicdo constitucional, a
separacao dos poderes, a sujeicdo a Legalidade dos atos
administrativos, as garantias em relacdo ao Estado, o
federalismo, a transparéncia das competéncias, a
organizacao funcional dos poderes publicos, a Seguranca
Juridica, a protecdo da confianca e a proporcionalidade
(de Direito constitucional, de Direito administrativo e
procedimental). Estes sdo, nos dias que seguem, os reais
e concretos fins objetivos do Estado. Assegura-los é parte
do conteddo da Seguranca Juridica. [...] a sintese da

"®Medida Cautela na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.010, STF, Tribunal Pleno:
Ministro Celso de Mello, julgada em 30.09.99, DJ 12.04.02, p. 51. apud AVILA, Humberto.
Sistema Constitucional Tributario. p.309

' DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 37.



69

Seguranca Juridica deve ser a concretizacao dos valores
que concorrem para a continuidade axiolégica do Estado
Democratico de Direito."®*

Ao tratar da dimensdao material da Seguranca Juridica,
Heleno Taveira Torres explica que o Estado Democratico de Direito:
Limitado que esta por Principios constitucionais e regras
que ampliam e especificam os Direitos Fundamentais e os
fins ou programas a serem realizados, constitui um novo
modelo de distribuicdo de competéncias, de efetivacao de
Direitos e liberdades fundamentais e de determinacao de
fins e programas previamente bem delimitados, o que nos
autoriza em falar na constitucionalizagdo da Seguranca

Juridica material.'®

Apesar da estabilidade e previsibilidade asseguradas pela
atuacao conjunta de varios Principios constitucionais, principalmente o da
Legalidade, da Anterioridade, da Irretroatividade, as relagdes juridico-
tributarias, ao longo do tempo, ndo tem sido privadas de passar por momentos
de absoluta inseguranga em fungdo de certas distor¢cdes da linguagem. Neste
sentido, Paulo Barros de Carvalho explica que:

De nada adiantam Direitos e garantias individuais,

placidamente inscritos na Lei Maior, se os érgaos a quem

compete efetiva-los néo o fizerem com a dimenséao que o

bom uso juridico requer. A Constituicdo brasileira de 1967

previu insistentemente (trés vezes) a necessidade de lei

para que qualquer obrigacdo tributaria fosse criada.

Todavia, distorcendo o conteudo de significacdo que as

palavras tém, as autoridades administrativas violentaram,

em muitas oportunidades, aquele magno Principio. A

' TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 164.
'®® TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da seguranga juridica no sistema constitucional tributario. p. 160



70

instituicdo do “decreto-lei”, nessa matéria, foi instrumento

de iterativas transgressdes a preceitos superiores.'®®

Renata Polichuk, em estudos sobre o tema Seguranca
Juridica afirma que “o que se verifica da realidade atual em nosso ordenamento
juridico € um distanciamento cada vez mais grosseiro do ideario Estado
Democratico, Seguranca Juridica e Justica, como elementos complementares e
nao excludentes”.'®’

Assim, 0 que se percebe é que embora a Seguranca
Juridica tenha sido um ideal perseguido desde sempre, sua eficacia no atual

modelo de Estado, ainda comporta acalorados debates.

'8 CARVALHO, Paulo de Barros. Tributo e Seguranca Juridica. in LEITE, George Salomao
(coordenacgéao). Dos Principios Constitucionais: Consideragbes em torno das normas
principioldgicas da constituicdo. p 290.

'8 POLICHUK, Renata. Precedente e Seguranga Juridica. A previsibilidade in MARINONI, Luiz
Guilherme (coordenador). A Forca dos Precedentes: estudos dos cursos de mestrado e
doutorado em Direito Processual Civil da UFPR. p. 77.
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Capitulo 3

A SEGURANCA JURIDICA E OS PRINCIPIOS CONTITUCIONAIS
TRIBUTARIOS DA LEGALIDADE, ANTERIORIDADE E
IRRETROATIVIDADE

3.1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Cada Direito delineado no sistema juridico ndo € um mero
agregado de normas, mas um conjunto dotado de unidade e coeréncia que
repousa sobre 0s seus Principios. Assim € que os Principios sdo normas
juridicas, elementos internos do sistema e nele estdo inseridos e integrados.
Sao esses valores, que adaptados as circunstancias dinamicas da sociedade,
servirdo de instrumento para formatar a criacdo e a interpretacdo da regra
juridica prevenindo a sua insuficiéncia estatica e o pensamento direcionado a
“vontade do legislador”, especialmente por estarem atentos ao movimento da
realidade social em funcéo da qual o Direito existe.

A tributacdo € um importante instrumento de que tem se
valido o poder politico, desde a antiguidade, para consecucao dos seus fins, o
que traz reflexos diretos ndo sé na economia, mas em todas as esferas de
atuagdo do individuo constantemente submetido a invasdo patrimonial, e
encontra seu filiro tanto nos Principios quanto nas regras estabelecidas no
sistema juridico em que sera aplicada.

A Constituicdo Federal de 1988, no intuito de resguardar o
cidadao-contribuinte, quando da retirada do seu patriménio, preservando-lhe os
Direitos fundamentais, além da manutengdo do préprio regime, utiliza-se
principalmente dos Principios para estabelecer limites a imposigao tributéria,
por parte de um Estado cada vez mais voraz.

Aliomar Baleeiro revela que:

A grande massa das imunidades e dos Principios

consagrados na Constituicao de 1988 dos quais decorrem

limitacgbes ao poder de tributar, s&o meras

especializacbes ou explicagdes dos Direitos e garantias
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individuais  (Legalidade, Irretroatividade, igualdade,
generalidade, capacidade econémica de contribuir etc.) ou
outros de grandes Principios estruturais, como a forma
federativa de Estado (imunidade reciproca dos entes

publicos).'8®

Dentro dessa relacdo em que se insere a protecao-
coercdo a cargo do Estado e o cidadao-contribuinte, alguns Principios

constitucionais tributarios merecem, neste momento, maior relevo como segue.

3.2 DA RESERVA LEGAL

O Direito Tributario € um ramo da ciéncia juridica
responsavel por estabelecer normas que regulem as condutas decorrentes da
relacao fisco/contribuinte, no que tange a invasao realizada pelo primeiro no
patriménio do segundo, e traz normas destinadas a garantir o equilibrio ao
conflito de interesses ocasionado pela invasdo do Estado na esfera patrimonial
privada.

Tais normas sdo capazes de estabelecer freios na
voracidade arrecadatéria do Estado. Assim, seguindo o0s contornos
estabelecidos pelo positivismo, a concretizagdo da Seguranga Juridica para
este tipo de relacao, traz como um de seus principais requisitos a exigéncia da
norma positivada.

Importante mencionar, que a simples existéncia e
funcionamento de um ordenamento juridico, conforme Heleno Taveira Torres,

Por si sb, oferece um estado de confianca minima aos

individuos, enquanto fim sistémico a ser atingido pelos

meios que lhe confere o sistema normativo, como certeza
juridica ou estabilidade. Contudo, a consolidacdo desta
confiabilidade dependera, em muito, da graduabilidade da

confianca gerada e convicgdo de Seguranca Juridica que

188 BALEEIRO, Aliomar. Limitagées Constitucionais ao Poder de Tributar. p.14.
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se ha de constituir ao longo do processo de positivagao
do direito.'®

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou ao cidadao

contribuinte, uma série de garantias, como limitacdes constitucionais ao poder

de tributar, das quais fazem parte os Principios constitucionais tributarios, o

Direito de defesa na esfera administrativa e judicial, “além de outros

instrumentos que distinguiram os pagadores de Tributos dos escravos da gleba

da época medieval, cuja Unica funcao era de gerar riqueza para 0s senhores

feudais, nao tendo, de seu lado, Direitos maiores”.

» 190

Nesse diapaséo, lves Gandra da Silva Martins revela que:
A Seguranca Juridica é o bem maior que o Direito oferta
ao homem em sociedade e é o bem mais incébmodo a
funcéo confiscatéria de todos os governos que entendem
ser o Tributo uma obrigacdo da sociedade, menos para
com o Estado e mais para com eles. Mesmo nas
democracias, 0s governantes buscam a satisfacdo da
ambicédo do poder, retirando dos cidadaos o0 maximo que
podem para se sustentarem no comando. Nessas
investidas, desejariam n&o ter de respeitar o Direito de
defesa, nem a Seguranca Juridica, para que, com mais
facilidade, pudessem atingir os bens e recursos dos

contribuintes.'®"

Os Principios constitucionais tributarios, dada a sua

relevancia para o ordenamento juridico, sdo considerados clausulas pétreas,

insuscetiveis de ser abolidos ou modificados por emenda constitucional.

¥ TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metddica da seguranca juridica no sistema constitucional tributario. p.208.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Limitacdes ao Poder Impositivo e Seguranca Juridica. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.) Limitacoes ao Poder Impositivo e Seguranca

Juridica. p. 32.

91 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Limitacdes ao Poder Impositivo e Seguranca Juridica. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.) Limitacoes ao Poder Impositivo e Seguranca

Juridica. p. 33.
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Ricardo Lodi Ribeiro explica que:

O STF, por ocasido do julgamento da constitucionalidade
da EC n. 03/93 que trouxe ao nosso ordenamento juridico
o IPMF, excepcionando em relagdo ao imposto a regra do
art. 150, Ill, b, da CF e as imunidades do art. 150, VI da
CF, considerou serem todos os Principios e imunidades
do art. 150 clausulas pétreas previstas no art. 60§ 42, IV,
CF, por se inserirem entre os Direitos individuais do

contribuinte. '

A norma tributaria instituida com base nos Principios, os
quais, por sua vez, definem os contornos da relacao juridico tributaria, ndo se
destina apenas a impor limites a atuagao do Estado arrecadador, mas também
a estabelecer condicdes para que a arrecadacao seja suficiente para financiar
o Estado.

Pedro Leonardo Summers Caymmi explica que o modelo
de Seguranca Juridica, baseado nos aspectos formais da construcao da norma
juridica, adquire maior importancia “ nas hipéteses em que as normas juridicas
elaboradas implicam em restricdo de Direitos daqueles a elas submetidos,
especialmente quando estes Direitos sdo tidos por fundamentais dos seres
humanos, como a liberdade e propriedade”®®

Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho afirma
que “a exigéncia de determinabilidade das leis ganha particular acuidade no
dominio das leis restritivas ou de leis autorizativas de restricao”.'®*

A norma tributaria tem inegavel feicdo restritiva de
Direitos, posto que “a finalidade ultima almejada pela lei, no caso, é a
transferéncia de dinheiro das pessoas privadas, submetidas ao poder do
estado, para os cofres publicos”.'®®

Ao momento em que o Estado assegura a sociedade o

Direito a propriedade, uma conquista do liberalismo, ele retira do patriménio do

%2 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, ndo-surpresa
efrotegéo a confiancga legitima) p. 218.

19 GAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e Tipicidade Tributaria. p. 78.
1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p. 258.

' ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. p. 28.
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cidad&o contribuinte, por meio de Tributos, valores para custear sua atividade e
ao mesmo tempo, para garantir a protecao desse Direito.
A Seguranga Juridica, aos moldes definidos pelo Estado
Democratico de Direito s6 se estabelece no momento em que a lei tributaria
encontra limites e condi¢des tanto para sua criagdo quanto para sua aplicacéo
em norma de hierarquia superior, qual seja, a Constituicao.
Pedro Leonardo Summers Caymmi explica que:
A constitucionalizacao da relacao tributaria se da no bojo
da construcdo do Estado Constitucional de Direito, pois
nele, o poder tributario, como forma de intervengdo do
Estado na esfera da liberdade patrimonial do cidadao,
deve estar condicionado pelo Texto Constitucional que
serve para limitar o poder pubico em relagdo aos Direitos

dos particulares.'®

O Principio da Legalidade tributaria, hoje previsto no art.
150, | da Constituicao Federal de 1988 determina que:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas

ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar Tributo sem lei que o estabeleca;

Tal Principio ao momento em que limita a atuagao estatal
em prol do contribuinte, decorre do Principio da Legalidade estabelecido no art.
59, Il do mesmo instrumento normativo que assim determina:

Art. 52[..]

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa senao em virtude de lei;

Durante o Absolutismo, com a centralizacao do poder nas
maos do monarca, e a presenca do dogmatismo religioso do qual decorria a

1% CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e Tipicidade Tributaria. p. 79.
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crenca de que o poder do Rei vinha de Deus, a tributacdo assume um carater
eminentemente arbitrario.

Com base em Ricardo Lodi Ribeiro'”, tem-se que a
primeira vitéria dos contribuintes na luta contra a tributagao arbitraria ocorreu,
durante a Idade Média, na Inglaterra quando em 1215, os bardes ingleses
impuseram ao Rei Jodo Sem Terra que acatasse a Magna Carta, documento
que marcava a passagem do feudalismo para a ldade moderna, ou como
expde Ribeiro:

A despeito de se traduzir numa afirmacdo oligarca da

nobreza sobre o rei, no doloroso processo de transicdo do

regime feudal para a formacdo do Estado Nacional, que
passou a necessitar de recursos tributarios permanentes,

a declaragcdo coroou, simbolicamente, a Iuta dos

contribuintes contra o arbitrio do poder estatal, muito

antes, historicamente, da consolidagdo do Principio da

Legalidade como decorréncia da soberania popular, o que

s6 ocorreu apés a Revolugdo Francesa.'®®

Foi com base na Magna Carta de 1215, que a tributacao
passou a depender de aprovacao prévia “dos representantes da aristocracia
feudal e do clero”'®®

Mesmo com a Carta Magna de 1215, a criagcdo de
Tributos continuava sendo de competéncia do Rei, entretanto, seu poder havia
sido reduzido pois, para tal, passou a ser necessario a aprovacao do Conselho
Geral do Reino, um conselho de nobres indicado pelos governados.

De acordo com Fernando F. Scaff, “ainda aqui se tem
uma noc¢ao muito remota de povo, de representacdo, uma vez que se dirigia a

autorizacdo da aristocracia dominante, mas a cobranca de Tributos alcancava

70 texto foi baseado no artigo A Seguranca Juridica do Contribuinte da Idade Média a
Crise do Estado-Nacao de Ricardo Lodi Ribeiro.

%8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte da Idade Média a Crise
do Estado-Nacao

' RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, ndo-surpresa
e protecdo a confianga legitima). p. 77
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0 povo em geral. Tais aristocratas ndao representavam necessariamente o
povo”. 2%

Ricardo Lodi Ribeiro esclarece que “a doutrina nacional e
estrangeira, costuma associar a origem do Principio da Legalidade a Magna
Carta inglesa de 1215”.2°" E assume que certamente este foi 0 ponto de partida
para o desenvolvimento da ideia de auto-consentimento para a tributacao,
embora fosse apenas a génese do que se viria a conhecer, posteriormente,
como o Principio da Legalidade tributaria, nos moldes do que se tem hoje, pois
como nao havia participacdo da populacdo na escolha dos representantes, os
suditos continuavam desprotegidos do arbitrio.

Ricardo Lodi Ribeiro aduz que “o documento, embora
dotado de indiscutivel valor historico, explica muito pouco a respeito da origem
da Legalidade tributaria como hoje conhecemos™®. Para o autor, o Principio s6
se consolida efetivamente, com os contornos atualmente conhecidos
posteriormente, “como decorréncia da soberania popular, o que sé ocorreu
apés a Revolucdo Francesa™®.

Fernando F. Scaff explica que foi da Carta de 1215 que
surgiu a expressao “no taxation without representation” que gerou o moderno

» 204

conceito de Legalidade , aduz ainda “gue este sistema vigorou com maior

ou menor grau de representatividade até durante o Estado Liberal”.?%

O Absolutismo, tdo combatido pela burguesia, foi se
esmaecendo, permitindo que paulatinamente fosse criado um novo modelo de
Estado, cuja pedra angular seria o respeito a liberdade individual e a
propriedade, modelo este que foi chamado de Liberalismo.

O ideal de co-participacao politica inserido no Principio da

Legalidade prospera principalmente, no Estado liberal burgués, gracas aos

200 SCAFF, Fernando F. Quando as Medidas Provisérias se Transformam em Decretos-lei ou
notas sobre a reserva legal tributaria no Brasil. in Principios e Limites da Tributacao. p.564.
21 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, nio-surpresa
e Erote@éo a confianga legitima). p. 77

22 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, ndo-surpresa
e grotegéo a confianga legitima). p. 77

2% RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte da Idade Média a Crise
do Estado-Nacao.

204 SCAFF, Fernando F. Quando as medidas provisérias se transformam em decretos-lei ou
notas sobre a reserva legal tributaria no Brasil. in Principios e Limites da Tributacao. p.564
205 SCAFF, Fernando F. Quando as medidas provisérias se transformam em decretos-lei ou
notas sobre a reserva legal tributaria no Brasil. in Principios e Limites da Tributacao. p.564
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seus fatores soOcio-econémicos, e diante do relevo que assume a Segurancga
Juridica para o contexto.

O modelo liberal, para atender a necessidade de
seguranca imposta pelo modelo econdémico, adquire um marcante carater
formal, em oposicao ao Direito costumeiro ja insuficiente. S6 era possivel fazer
algo se houvesse uma lei formal, votada e aprovada pelo Poder Legislativo,
respeitado o processo legislativo estabelecido na Constituicdo de cada pais.
Assim, o positivismo juridico traz a estabilidade reclamada pela organizagao
social nascida do pés- revolucao industrial e do capitalismo como modelo de
economia vigente.

As leis tinham caracteristicas gerais, para abranger toda a
sociedade; abstratas, por tratarem dos fatos em tese e eram também
vinculativas, pois a todos obrigava. Essas caracteristicas precisavam ser
mantidas para evitar a criacao de privilégios pelo legislador em seu préprio
beneficio, como fora no regime anterior do Estado Absoluto, pois para o Estado
Liberal, os homens seriam iguais e livres.

Fernando F. Scaff observa que “para o desenvolvimento
deste mecanismo juridico, foi também necessario criar a Separacdao de
Poderes, a fim de que ninguém pudesse dispor sozinho de todo o poder do
Estado”.?%

Assim o Estado antes uno, com a separacao de poderes,
aparece dividido em trés poderes restando também divididas, de forma clara,
as fungbes de cada um, evitando que todo o poder ficasse novamente
centralizado. “Ao Poder Legislativo coube a funcao de legislar; ao Executivo, a

"207 & a0 Judiciario, a de dirimir os conflitos decorrentes da

de administrar;
aplicacao da lei.

Sacha Calmon Navarro Coelho explica que “o Principio da
Legalidade da tributacdo assume a conotacdo de norma feita pelo Poder
Legislativo (forma) com o carater de prescricdo impessoal, abstrata e

obrigatéria”.?%

208 SCAFF, Fernando F. Quando as Medidas Provisérias se Transformam em Decretos-Lei ou
notas sobre a reserva legal tributaria no Brasil. in Principios e Limites da Tributacao.p. 564
207 SCAFF, Fernando F. Quando as Medidas Provisérias se Transformam em Decretos-Lei ou
notas sobre a reserva legal tributaria no Brasil. in Principios e Limites da Tributagao. p. 565.
2% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario. p. 213.
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O autor esclarece ainda que: “Prevalece em toda parte a
lex escripta e stricta decidida pelos representantes do povo especialmente
eleitos para fazer lei, afastando-se o principe, isto €, o chefe do Executivo, € 0
juiz, do poder de fazer a lei tributaria”.?®® Revela o jurista que o fascinio
exercido pela triparticdo de poderes, na seara tributaria foi tdo intenso que
mesmo os paises de Direito Consuetudinario, descartavam o precedente como
veiculo de norma tributaria. Assim, o que era funcdo dos reis, passa a ser
fungéo exclusiva do Parlamento.

Se o Principio da Legalidade atendia aos aclamados
anseios pela Seguranca Juridica, tal qual exigidos pelo modelo liberalista, a
igualdade formatada neste periodo, ndo alcancou a amplitude desejada,
manteve-se apenas em seu viés formal, pois o restritivo sistema eleitoral
estabelecido nas Constituicbes durante o Liberalismo, de acordo com
Fernando F. Scaff,

respeitavam “um critério de renda” para que fosse

possivel a participacdo no processo eletivo. Somente

aqueles que fossem possuidores de capital, ou tivessem
um grau superior de instrucdo, é que poderiam votar ou
ser votados para ocupar cargos no Estado, o que

mantinha fora do sistema a imensa maioria do povo.?'°

O resultado disso é que o Poder Legislativo, eleito para
representar toda a sociedade, terminava atendendo apenas aos interesses
daqueles que detinham o capital, ou seja, seus proprios interesses.

Roque Antonio Carraza explica que “foi sé com o
surgimento dos modernos Estados de Direito[...] que comecam a ser
garantidos, de modo mais efetivo, os Direitos dos contribuintes. '’

Com apoio em Fernando F. Scaff, tem-se que com o
advento do Estado Social, ou Intervencionista, o Principio da Legalidade, tal
como ja implementado “ndo era mais suficiente para o desenvolvimento da

sociedade [...] e passou a ter um correlato mais restritivo, que € o Principio da

299 GOELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario. p. 214.

210 SCAFF, Fernando F. Quando as Medidas Provisérias se Transformam em Decretos-Lei ou
notas sobre a reserva legal tributaria no Brasil. in Principios e Limites da Tributacao.p. 565
2" CARRAZA, Roque Antonio: Curso de Direito Constitucional Tributario. p.251.
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Estrita Legalidade, ou da Reserva Legal”.?'? Assim, passa a ser exigido que a

lei fiscal tenha norma clara e especifica e atenda aos requisitos da tipicidade.
3.1.1 A Tipicidade Tributaria como Corolario da Legalidade.

No contexto positivista, em que o texto legal serve como
delimitador da atuacdo do Estado, desenvolve-se o Principio da Legalidade,
trazendo para o contribuinte a Seguranca de que o jus tributandi s6 seria
exercido pelo Poder Legislativo.?’® Ocorre que posteriormente, diante das
novas exigéncias da sociedade, passou a ser necessario dar-se um contorno
ainda mais restritivo a Legalidade, surgindo assim, o Principio da Reserva
Legal ou Principio da Estrita Legalidade.

A ideia de tipicidade fechada, baseada no positivismo,
resulta no Direito Tributario, da necessidade de uma rigidez extrema na
estruturacdo da norma, para garantir a Seguranca Juridica nas relagdes
decorrentes da tributagdo. Assim, o Principio da reserva legal, foi introduzido
no ordenamento juridico, nos dizeres de Pedro Leonardo Summers Caymmi,
“como um plus & Legalidade”.?"

A Legalidade por ndo mais se contentar apenas com a
exigéncia de uma previsao legal em estrito senso, ou seja, lei em sentido
formal assume um carater ainda mais restritivo. Humberto Avila, acrescenta

que o “texto da norma deve especificar, na maior intensidade possivel, o

#12 SCAFF, Fernando F. Quando as Medidas Provisérias se Transformam em Decretos-Lei ou
notas sobre a reserva legal tributaria no Brasil. in FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.).
Principios e Limites da Tributacao. p. 566.

13 Carraza, em sua obra Curso de Direito Constitucional Tributario. p. 409, explica que
normalmente Estado de Direito é confundido com Estado Constitucional, o que € um equivoco,
pois no Estado simplesmente de Direito, 0s atos do Executivo e do Judiciario estdo submetidos
ao Principio da Legalidade, e nesta medida, ndo se encontram a mercé do soberano (como nos
Estados Absolutos). O Legislativo, porém, € livre para atuar, ja que o Principio ndo pode ser
aplicado, obviamente, a legislacao. E por isto, alias, que alguém ja disse que, em tais Estados
o absolutismo do principe é substituido pelo absolutismo do Legislativo. Nos Estados
Constitucionais a Constituicdo, Lei das Leis, é o fundamento de validade de toda a ordem
juridica nacional, disciplinando nao s6 a atuacdo dos Poderes Executivo e Judiciario, sendo
também o Poder Legislativo. Para o autor, o Estado de Direito preparou a evolug¢do para o
Estado Constitucional. Assim, ja ndo basta que a Administracdo esteja submetida a lei, mas é
também necessério que a lei esteja submetida a Constituicdo, que haja uma ordem juridica
superior ao préprio legislador, superando assim o dogma da soberania popular, representada
no Parlamento, e passando a representac¢ado da soberania do povo na Constitui¢éo.

14 CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e Tipicidade Tributaria. p. 80.
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conteudo padronizado da relacao tributaria. A prépria lei deve determinar todos
os elementos essenciais da obrigacao tributaria .2

A lei tributdria deve descrever todos os elementos
necessarios a garantir ao contribuinte o conhecimento claro, prévio e preciso
do que e como lhe sera exigido, assegurando a confianca e previsibilidade na
norma posta pelo Estado.

Pedro Leonardo Summers Caymmi, acrescenta que
Alberto Xavier,

conceitua a tipicidade como um atributo das normas

tributarias materiais em si mesmas, em funcado da nogao

de Estado de Direito. A Legalidade implicaria na exigéncia

de veiculacdo dos enunciados que compdem a norma

tributaria por lei formal, ao passo que a tipicidade

representaria uma exigéncia quanto ao conteudo destas

normas.2'®

A lei tributaria ndo deve conter conceitos vagos ou
ambiguos. Neste sentido Mizabel de Abrel Machado Derzi, avderte que “onde
quer o legislador reforgar a Seguranca Juridica, impde a Legalidade absoluta. A
norma colhe entdo o tipo (socialmente aberto) modelando-o e fechando-o em
conceitos determinados”. '’

Sacha Calmon Navarro Coelho elabora algumas
observacdes acerca do tema e revela que o Principio da tipicidade, nunca é
expresso nas Constituicoes. Adverte ainda, para a existéncia de outras
nomenclaturas utilizadas para fazer referéncia ao mesmo Principio: “tipicidade
ou precisao conceitual é€ o outro nome do Principio da Legalidade material”.?'®

Em suas observagdes, Sacha Coelho Navarro Coelho
esclarece que: “por primeiro, € preciso dizer que, enquanto a Legalidade formal

diz respeito ao veiculo (lei), a tipicidade entronca com o conteddo da lei

15 AVILA, Humberto. Principios e Limites da Tributacdo. In FERRAZ, Roberto Catalano Botelho
gcoord.). Principios e Limites da Tributacao. p. 287.

'® XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributacdo. Sdo Paulo:
RT,1978, pp. 60-62 apud CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguran¢a Juridica e
Tifpicidade Tributaria. p. 80.

27 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. p.9
#18 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario. p. 214.
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(norma). O Principio da tipicidade é tema normativo, pois diz respeito ao
contetido da lei”.2"°

Desta forma, se num primeiro momento a Legalidade
limitava-se a exigir lei formal, (proveniente do Poder Legislativo) né&o
estabelecendo qualquer exigéncia quanto ao contetdo da lei, posteriormente, a
necessidade de conhecimento prévio de todos os elementos constitutivos da
exagcdo, tornou-se essencial a realizagdo da Seguranca Juridica, dai a
exigéncia de que “o fato gerador e o dever ftributario passassem a ser
rigorosamente previstos e descritos pelo legislador. Tipificada é rigorosamente
legislada”.?®® Era necessario que a lei fiscal fosse clara para evitar o
subjetivismo que antes invadira seu conteudo construido e aplicado ao sabor
da vontade do principe.

Sacha Calmon Navarro Coelho continua explicando que:
“a tipicidade tributaria é cerrada para evitar que o administrador ou o juiz, mais
aquele do que este, interfiram na sua modelacdo, pela via interpretativa ou
integrativa”.?’

Assim, prossegue o autor:

Cumpre observar, portanto, que a idéia tipificante

abomina o concurso da Administracdo e do Judiciario na

estruturacdo da lei fiscal. Todavia, importa notar que a

tarefa tipificante, quando acentua o papel da lei, ndo

significa que uma sé lei tipifica o Tributo. A tipicidade do

Tributo, de suas espécies, dos impostos em particular, em

face do nosso sistema constitucional, congrega o

concurso da Constituicao, das leis complementares e das

ordinarias. O perfil tipico de um Tributo é normativo, para

atingi-lo é necessario o amalgama de varias leis.?*?

Nesse contexto a exigéncia de que a interferéncia do
Estado, tanto na liberdade quanto na propriedade de cada membro da
sociedade, por meio da tributacdo, seja matéria reservada a lei, atende aos

219 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario. p. 214

220 GOELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario. p. 215.
21 GOELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario. p. 215.
#22 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario. p. 215.
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requisitos para a concretizagcdo da Segurancga estabelecidos por Joaquim José
Gomes Canotilho: “A seguranca postula o Principio da precisdo ou da
deternabilidade dos atos normativos, ou seja, a conformacdo material e formal
dos actos normativos em termos linguisticamente claros, compreensiveis e nao
contraditérios”. 2%

Para Mizabel Derzi, “a especialidade conceitual normativa
representa o enrijecimento da Legalidade, sua intensificacdo em favor da
seguranca”.?®*

O Principio da Estrita Legalidade, ou a exigéncia quanto
ao conteudo da lei (Legalidade material) aparece no art. 97 do Cddigo
Tributario Nacional in litteris:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de Tributos, ou a sua extingao;

I - a majoragdo de Tributos, ou sua reducdo,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

[l - a definicho do fato gerador da obrigacéao
tributaria principal, ressalvado o disposto no inciso | do §
32 do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixagdo de aliquota do Tributo e da sua base
de calculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39,
57 e 65;

V - a cominacédo de penalidades para as acbes ou
omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras
infracoes nela definidas;

VI - as hipoéteses de exclusao, suspensao e extingao
de créditos tributarios, ou de dispensa ou reducdo de
penalidades.

§ 12 Equipara-se a majoragcdo do Tributo a
modificacdo da sua base de calculo, que importe em

torna-lo mais oneroso.

223 GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p. 258.
224 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. pp. 121-131.



84

Neste diploma legal, o legislador brasileiro registrou de
forma enfatica que somente a lei pode relacionar as matérias ali dispostas. Tais
matérias, em conjunto, moldam a propria estrutura da norma tributaria:
definicdo do fato gerador, definicdo do sujeito passivo, fixacdo das bases de
célculo e aliquotas, a majoracao do Tributo e mais a estatuicdo das infracées a
lei fiscal e suas penalidades.

Sendo a lei omissa, imprecisa ou confusa em algum
desses pontos, ndo € deferido ao administrador ou ao juiz, integrar a lei,
suprindo a lacuna com base na analogia. Também nao pode o juiz, no caso
concreto, omitir-se de dizer o Direito. “Na area tributaria, o juiz deve sentenciar,
€ certo, mas para decretar a inaplicabilidade da lei por insuficiéncia normativa
somente suprivel através de ato formal materialmente legislativo”.??

Embora tal comando possa levar a interpretacéo de que o
juiz se torna autdbmato na decisdo que envolva o Principio abordado, tal
entendimento revela-se inadequado, pois o Principio da tipicidade
contemporaneo da triparticio dos Poderes, adaptado aos contornos proprios
do Estado Constitucional de Direito, segundo Sacha Calmon Navarro Coelho,
“ndo controla mais o juiz; é instrumento de controle em maos do juiz.
Controlados, em verdade, sédo o Legislativo e o Executivo. Os beneficiarios sdo
o cidad&o e a cidadania”.??°

Ocorre entretanto, que a Seguranca Juridica assegurada
pelo Principio da Estrita Legalidade, restaria vazia, se sua interpretacao fosse
levada a cabo de forma individualizada. Dentro do atual modelo juridico a
realizacdo da Seguranca depende também da concatenacdo dos valores
inseridos nos Principios da Legalidade, anterioridade e Irretroatividade. Pois de
nada adiantaria ter-se uma lei, formalmente perfeita, descrevendo em detalhes
os elementos da obrigacdo, se ela pudesse alcancar fatos pretéritos ou ser

aplicada, sem um minimo de previsibilidade.

Assim, a Estrita Legalidade tributaria, como Principio que
€, oxigena o sistema juridico e confere ao cidadao a Seguranca de estabilidade
e previsibilidade tdo necessarias ao equilibrio nas relagdes sociais. Pois ao

225 GOELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito tributario. p. 216.
226 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito tributario. p. 216
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exigir que a norma fiscal seja clara e detalhada, permite ao contribuinte

conhecer com exatidao a situagdo a que sera submetido, permitindo-lhe que se

prepare para tanto.

3.2.2- Consideracoes Gerais sobre as Atuais Formas de Ofensa a

Legalidade.

A relacao juridica que une o sujeito passivo ao Estado

arrecadador ha muito deixou de ser uma relacao simplesmente de poder,

Entretanto,

Hugo de Brito Machado esclarece que:

Nao obstante o afirmado em nossa Constituicdo Federal,
verdade é que ainda nao temos um Estado Democratico
de Direito e a relacdo tributaria ainda ndo é uma relagéao
estritamente juridica, tantas e tao flagrantes que sédo as
violacbes da ordem juridica praticadas pelo préprio
Estado. Violagbes que incrementam na consciéncia dos
contribuintes a ideia de que a lei € apenas um instrumento
de opressao, porque ndao se mostra eficaz para conter
abusos da autoridade.

A eficacia do Direito funda-se na crenca que alimenta a
expectativa de segurancga e de justica. Na medida em que
o responsavel maior pela preservacdo da ordem juridica,
o Estado, titular do poder institucional mais forte no
mundo, exerce o seu poder tributario violando essa ordem
juridica, menor a crenca do contribuinte no Direito e, em
consequéncia, maior é a tendéncia para o

descumprimento de seu dever como cidad&o.?’

Nessa esteira, € possivel encontrar no atual ordenamento

juridico patrio, a despeito da exigéncia de que a lei que cria Tributos traga a

227

MACHADO, Hugo de Brito. A Supremacia Constitucional como Garantia do

Contribuinte. In Revista Tributéria e de Finangas Publicas. p.24.
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completa descricdo de todos os elementos que constituem a obrigacédo
tributaria principal, leis com conceitos imprecisos.

Veja-se, conforme Ricardo Lobo Torres,*®que a
Constituicao Federal de 1988 estabelece reserva de lei complementar tributaria
nos arts. 146, 148 e 155, XII.

“A lei complementar tributaria cabe, inicialmente, dispor
sobre conflitos de competéncia resultantes das insuficientes definicoes dos
fatos geradores dos impostos...”.??° (grifo acrescentado). Ademais, no caso
do ISS, o art. 156, Ill da Constituicao Federal de 1988 dispde que compete aos
municipios “servicos de qualquer natureza, ndao compreendidos no Art. 155, Il,
definidos em lei complementar”

Ora, se a lei complementar cabe especificar as
insuficientes definicbes dos fatos geradores dos impostos, € necessario que a
referida norma seja precisa, ndo admitindo portanto, conceitos vagos e

indeterminados.

3.2.3. A Lei Complementar 116/2003, e a Questao da Taxatividade da Lista
de Servicos.

Com a Lei complementar 116/2003, o Imposto sobre
Servicos previsto no art. 156, Il da Constituicdo Federal de 1988, de
competéncia municipal sofreu profundas alteracbées, dentre as quais “a
estranha autorizacéo [...] ja existente na lista de servigos da legislacédo anterior,
de tributacédo de ‘servicos congéneres™.?*°

Assim, a lista anexa a LC 116/2003, permite em muitos
itens a utilizacdo da analogia, incluindo nos itens as clausulas “e congéneres,

servicos correlatos e operagdes similares”, como por exemplo, o item 4.03 que

222 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario-
valores e principios constitucionais tributarios. p. 427.

9 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario-
valores e principios constitucionais tributarios. .p.429.

20 FISCHER, Otavio Campos. Duas Observacdes sobre o ISS e a LC 116/2003: a
inexisténcia de qualquer ISS até 31.12.2003 e a ftributagcdo dos “servicos congéneres”. In
Revista Tributéria e de Finangas Publicas. p. 121.
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estabelece: “Hospitais, clinicas, laboratérios, sanatérios, manicémios, casas de
salde, prontos-socorros, ambulatérios e congéneres”.?'

Ocorre que o STF e o STJ, vém decidindo que a lista
contém relacao taxativa de servicos sujeitos ao ISS, mas cada item comporta
interpretacdo analégica em fungdo da expressdo “e congénere” no seu texto. E
0 que se percebe no julgado:

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. ISS. LISTA DA

LEGISLACAO MUNICIPAL. A lista da legislacdo municipal

dos servicos tributaveis deve ater-se ao rol da legislagao

nacional, a teor da Constituicdo da Republica de 1969.

Imperativo do Principio que impde o numerus clausus.

Admissivel a interpretacdo extensiva e analdgica. Vedada,

porém, a analogia. Aquelas respeitam marcos normativos.

A ultima acrescenta fatos novos.” (REsp 1837/SP. 28 T.,

rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 15/08/1990).

Sobre a funcao que a lei complementar desempenha para
0 caso em exame, lves Gandra da Silva Martins, esclarece que:

A lei complementar foi idealizada para servir de um lado,

como estabilizador do sistema e, de outro, como garantia

do contribuinte contra a “criatividade” dos erarios

brasileiros, capazes de instituir sofisticadas formas de

imposigdo, mascarando-as de figuras teoricamente

existentes no cenario fiscal nacional.>*?

Embora a lei complementar necessite de uma lei ordinaria
municipal para dar-lhe efetividade, a LC 116/2003, ao estabelecer conceitos
imprecisos autoriza o legislador ordinario a repetir o delineamento normativo
nela estabelecido, como € o caso do item 4.03 da lista anexa a Lei n. 714 de
30.10.2003, que institui a cobranca do ISS do Municipio de Manaus, in litteris:

231 BRASIL. Codigo Tributario p.772.
2% FISCHER, Otavio Campos. Duas Observacdes sobre o ISS e a LC 116/2003: a
inexisténcia de qualquer ISS até 31.12.2003 e a tributagdo dos “servigos congéneres”. p. 122
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“4.03 Hospitais, clinicas, laboratérios, sanatérios, manicémios, casas de saude

prontos-socorros, ambulatorios e congéneres”.
Sobre o tema, Otavio Campos Ficher ressalta que:
A lei, ao instituir Tributo, ndo pode deixar margem a
discricionariedade da Administragao Publica para estipular
sobre que fatos ela pode incidir. Trata-se, antes de tudo,
de um bésico problema de Seguranca Juridica. E dizer, a
“legaliteralidade” tributaria € uma exigéncia da Seguranca
Juridica e ndo se coaduna, em momento algum, com 0s
chamados “conceitos indeterminados”, justamente
porque, no ambito do “tipo tributario”, eles possibilitam
que a Administracao Publica estipule o alcance deste.
[..]
Afinal o que significa “servicos congéneres” aos servigcos
médicos, inclusive analises clinicas, eletricidade médica,
ultra-sonografia, radiologia, tomografia? Efetivamente nao
sabemos. Eventualmente, podemos buscar a resposta em
um especialista, mas a Administracdo Publica, também,
podera encontrar uma outra resposta, ainda muito mais
ampla com especialista diverso. O que sabemos, apenas,
€ que “servicos congéneres’sdao servigcos similares (ou
pertencem ao mesmo género). A partir dai, porém, ja ndo
temos mais condi¢cdes de precisar o conteudo de tal

expressdo. 2%

Apesar do explicito comando legal exigindo a tipificacéo
da lei tributaria, os termos imprecisos no corpo da LC 116/2003, conduzem ao
uso da analogia. Ressalte-se que nao s6 o art. 97 do CTN nao se coaduna com
tal amplitude, como o0 mesmo diploma normativo estabelece proibicdo expressa
em seu §12 do art. 108.

Otavio Campos Fisher esclarece que :

23 FISCHER, Otavio Campos. Duas Observacdes sobre o ISS e a LC 116/2003: a
inexisténcia de qualquer ISS até 31.12.2003 e a ftributagcdo dos “servicos congéneres”. In
Revista Tributéria e de Finangas Publicas. p. 128.
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Hugo de Brito Machado, que, apesar de concordar com a
tese de que os Municipios somente podem tributar os
servigos definidos em lei complementar, ndo concorda
com a orientacdo do STF de admitir a “aplicacao
analdgica” da lista de servigos. Pois , “Tal como ndo se
pode, por analogia, ampliar o alcance da norma definidora
do fato gerador dos Tributos em geral, também néo se
pode ampliar o elenco de servicos constantes da
questionada lista que tem a natureza de norma definidora
do fato gerador do Tributo. Nao bastasse o Principio da
Legalidade, temos norma expressa no Cédigo Tributario
Nacional, a dizer que “o emprego da analogia nao podera
resultar na exigéncia de Tributo ndo previsto em lei
(art.108,§19).%3

Aroldo Mattos Gomes, ao dispor sobre situagdes que
geram instabilidade no contribuinte, aborda além da questdo da LC 116/2003,
outras tantas e aduz que:
Sao cronicos os motivos pelos quais padecem nossos
contribuintes das ‘“incertezas e contradigbes que
conduzem todos ao manicdmio juridico tributario” na
classica critica de Alfredo Augusto Becker, feita ha quase
trinta anos, modernamente denominado por Sacha
Calmon Navarro Coélho como “bordel juridico

tributario”.?%°

Para Heleno Taveira Torres::

Em  matéria  tributaria, a Legalidade e a
constitucionalizacdo de suas regras, g@arantias e
Principios sdo por si s6, as formas mais eloqiientes de
compromisso do Estado com a Seguranca Juridica. Isso

2% puas Observacdes sobre o ISS e a LC 116/2003: a inexisténcia de qualquer ISS até

31.12.2003 e a tributagé@o dos “servigos congéneres”. p. 129.
2% MATTOS, Aroldo Gomes. Seguranca Juridica Tributaria in Revista Dialética de Direito
Tributario p. 35.
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nao basta, porém. Faz-se mister que o Estado
disponibilize meios para conferir efetividade a tais

preceitos.?*®

Assim, torna-se tabula rasa a previsao constitucional, se

nao forem fornecidos mecanismos para a efetivacdo do comando inserto no

Principio em tela.

3.2.4 O Alcance da Legalidade.

O Principio da Legalidade, fundante da Seguranca

Juridica, adquiriu, no atual contexto histérico, uma dimensao mais ampla, nao

se limita mais apenas a ideia de uma lei valida, eficaz e para a qual se tenha

dado publicidade, implica também na elaboragcéo de uma lei clara, que permita

ao cidadao o conhecimento do texto ali exposto. “exige acima de tudo a

inteligibilidade das informagdes apresentadas

1237

Para Joacir Savegani,

No Brasil, as matérias relacionadas a tributacdo ndo sao
excegao a regra e geralmente carecem de transparéncia.
Ha uma sintomatica falta de clareza dos textos legais e
pouca participacdo popular na elaboracdo de normas .
Como decorréncia, o modelo tributario ndo se apresenta
como aspiracao legitima da vontade popular. A populagéao
nao tem conhecimento perfeito dos Tributos que |he sao
cobrados, o montante arrecadado e o destino dado a
estes recursos. A desinformacéo sobre o que se paga, o
quanto se paga e para que se paga € sintoma que

remonta ao periodo imperial. 2

Heleno Taveira Torres aduz que:

2% TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 18.
27 SEVEGNANI, Joacir. A Resisténcia aos Tributos no Brasil: Estado e sociedade em

conflito. p. 128.

2% SEVEGNANI, Joacir. A Resisténcia aos Tributos no Brasil: Estado e sociedade em

conflito. p. 130.
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O sentimento de inseguranga Juridica, sempre esteve
presente nas relagdes tributérias [...].

A auséncia de clareza ou acessibilidade das leis
tributarias, o excesso de legislacdao, a ignorancia dos
destinatarios sobre o Direito vigente e tantos outros,
podem ser examinados e explicados pelos métodos
empiricos e serdo reveladores de um permanente estado

de inseguranca.?®

Importante mencionar que também é possivel verificar-se
expressa determinacao constante no art. 150, § 5° da Constituicao Federal de
1988 que prevé: "a lei determinara medidas para que os consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servicos”.
Tal comando busca garantir a adequada e clara informagéo ao sujeito passivo
da carga tributaria que lhe é imposta, principalmente no que diz respeito aos
impostos indiretos como é o caso do ICMS.

Ocorre que tal norma, por ser de eficacia limitada, precisa
da aprovacdo de uma lei para ser regulamentada, o que até o presente
momento nao ocorreu.

Assim permanece, especialmente no contribuinte de fato,
aquele que arca com o 6nus tributario, o total desconhecimento do quanto e

como se paga o Tributo, que via de regra, nao vem discriminado na nota fiscal.

3.3 A ANTERIORIDADE COMO GARANTIA DA NAO SURPRESA

O Principio da anterioridade aplica-se especificamente a
seara tributaria e encontra sua regra geral prevista, de forma expressa, no art.
150, lll, “b” e “c”, § 1° da Constituicdo Federal de 1988 in litteris:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas

ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios:

[.]

29 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica:
metédica da segurancga juridica no sistema constitucional tributario. p. 25.
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[l - cobrar Tributos:

[...]

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou,
observado o disposto na alinea b; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

[...]

§ 12 A vedacao do inciso Ill, b, ndo se aplica aos Tributos

previstos nos arts. 148, |, 153, I, I, IV e V; e 154, ll; e a
vedacdo do inciso lll; ¢, ndo se aplica aos Tributos
previstos nos arts. 148, |, 153, I, 11, lll e V; e 154, Il, nem a

fixacdo da base de célculo dos impostos previstos nos
arts. 155, Ill, e 156, |. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003).

Tal norma constitucional assegura ao contribuinte a nao
surpresa da tributacdo, ao estabelecer que os Tributos em geral s6 possam ser
exigidos no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que a lei for
publicada. A expressao exercicio financeiro dever ser entendida como ano
fiscal que no Brasil, coincidentemente representa o ano civil e inicia-se em 1°
de janeiro, encerrando-se em 31 de dezembro do mesmo ano.

O art. 195 § 6°, do mesmo diploma legal, trata, por sua
vez, da anterioridade aplicavel as contribuicées para a Seguridade Social:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a

sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orgcamentos da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,

e das seguintes contribuicées sociais:

[...]

§ 6° - As contribui¢cdes sociais de que trata este artigo sé

poderdo ser exigidas apds decorridos noventa dias da

data da publicagcdo da lei que as houver instituido ou
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modificado, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150,
[, "b".

Necessario registrar que o Principio da anterioridade nao
se confunde com o Principio da anualidade, existente na Constituicado de 1946,
e que a partir da Emenda n. 1/69, foi substituido pelo da anterioridade,
persistindo sua previsao Constituicdo de 1988 aplicavel atualmente apenas ao
Direito Financeiro. Anteriormente, quando ainda era aplicavel aos Tributos,
estabelecia que nenhum Tributo poderia ser cobrado, em cada exercicio
financeiro, sem prévia autorizagdo orgcamentaria anual.

O Principio da anualidade exigia autorizacdo
orcamentaria, ou seja, a lei tributaria, ainda que publicada nao surtiria efeitos
se nao houvesse, ano a ano, prévia autorizacao na lei orcamentaria. Embora
tal Principio ndo esteja mais presente no ordenamento juridico, no que tange
as regras tributarias, inquestionavel os efeitos por ele irradiados especialmente
no Principio da anterioridade.

Assim, por falta de expressa previsao constitucional, a lei
tributarias, desde que publicadas, vigentes e eficazes, ndo precisam mais de
autorizacao orgamentaria anual, para que possam surtir seus efeitos.

Seguindo os ensinamentos de Mizabel Derzi,

o Principio da anterioridade nasceu de um paradoxo bem

brasileiro, como lembra Aliomar Baleeiro. Consagrado o

Principio da autorizacdo orcamentdria de forma

inequivoca na Constituicao de 1946, comecam-lhe as

violagcdes na ordem dos fatos, infringencias que culminam

na sua substituicdo pelo Principio da anterioridade.?*°

O Principio da anualidade foi definitivamente retirado do
texto constitucional com a Emenda n. 1/69 que “estatui no art. 153, § 29, a

regra da anterioridade tributaria e abandona o Principio da anualidade

»241

tributaria™”’. Desta forma, a Constituicdo de 1988, nasce sem a previsao

240 BALEEIRO, Aliomar. Limitacées Constitucionais ao Poder de Tributar. p. 59.
21 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, nio-surpresa
e protecdo a confianga legitima) p. 210
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aplicavel a relagao Fisco-contribuinte, embora com previsdo expressa em seu
artigo 165, cuja aplicabilidade se restringe a gestao de recursos pelos Estados
e a despesa publica, situando-se, portanto apenas na seara do Direito
Financeiro.
O Principio da anterioridade estabelecido na Carta
Constitucional de 1988 tem como objetivo primordial garantir que o contribuinte
nao seja pego de forma inopinada pelo Fisco, assegurando-lhe o Direito de se
preparar para a tributacao a ser sofrida.
Tecendo consideragdes acerca do Principio da
anterioridade, Kiyoshi Harada acrescenta que :
Este Principio da anterioridade constitui, a nosso ver, uma
garantia fundamental, insusceptivel de supressao via
emenda constitucional. De fato, o Estado tem a faculdade
de criar novos Tributos ou majorar os existentes quando
quiser, mas a sua cobranca fica diferida para o exercicio
seguinte ao da publicacdo da lei que o instituiu ou
aumentou. Logo, em 31 de dezembro de cada exercicio, 0
Estado esgota seu poder tributario em potencial para criar
ou aumentar Tributos a serem cobrados a partir o primeiro

dia do exercicio seguinte.?*

Assim, tem-se que o contribuinte fica a salvo de
surpresas, quanto a cobranca de Tributos, que embora autorizada, venha num
momento para o qual o contribuinte ndo teve a adequada preparacao.

Em confluéncia ao raciocinio desenvolvido Roque Antonio
Carraza aduz que o Principio da anterioridade exige que:

A lei que cria ou aumenta Tributo s6 venha a incidir sobre

fatos ocorridos no exercicio financeiro subsecutivo a sua

entrada em vigor. Caso contrdrio a Administragao

Fazendaria, por meio do ardil de retardar a cobranca do

Tributo até o exercicio seguinte, com facilidade tornaria

letra morta o art. 150, Ill “b” da CF. Assim, e.g. o Tributo

22HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. p. 396.
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criado em junho poderia incidir sobre os fatos verificados
em julho do mesmo ano, desde que o Fisco tivesse o
cuidado de sé realizar sua cobranga mera providencia
administrativa) no exercicio seguinte. Bem precario seria
este Direito constitucional acaso fosse téao facil costea-

IO.243

Carraza faz ainda outra observacao acerca da eficacia da

lei tributaria afirmando que “a anterioridade refere-se, pois, a eficacia das leis

tributarias, e ndo a sua vigéncia ou validade”®**. Ou seja, a lei tributaria, que

institui ou majora Tributo, dependendo do que dispuser, pode entrar em vigor

imediatamente apds a sua publicacdo, entretanto, tera sua eficacia diferida

para o primeiro dia do exercicio seguinte.

Oportuno traze a lume os argumentos de Humberto Avila

ao definir que o Principio da anterioridade assume feicdo ora de regra, ora de

Principio:

O dispositivo constitucional segundo o qual se houver
instituigdo ou aumento de Tributo, entdo a instituicdo ou
aumento dever ser veiculado por lei, € aplicado como
regra se o aplicador, Vvisualizando o aspecto
imediatamente comportamental, entendé-lo como mera
exigéncia de lei em sentido formal para validade da
criacdo ou aumento de Tributo; da mesma forma, pode
ser aplicado como Principio se o aplicador,
desvinculando-se do comportamento a ser seguido no
processo legislativo, enfocar o aspecto teleoldgico, e
concretiza-lo como instrumento de realizacdo do valor
liberdade para permitir o planejamento tributario e para
proibir a tributacdo por meio de analogia, € como meio de
realizacdo do valor seguranga, para garantir a
previsibilidade pela determinagéo legal dos elementos da

23CARRAZA, Roque Antonio: Curso de Direito Constitucional Tributario .. p. 197.
2 CARRAZA, Roque Antonio: Curso de Direito Constitucional Tributario . p. 199.
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obrigacao tributaria e proibir a edicao de regulamentos

que ultrapassem os limites legalmente tracados.?*°

E de Rogue Antonio Carraza a afirmacdo de que o
“Principio da anterioridade é o corolario l6gico da Seguranca Juridica. Visa
evitar surpresas para o contribuinte, com a instituicdo ou majoracao de Tributos
no curso do exercicio financeiro”.24°
No mesmo sentido, tal norma se adéqua com perfeicao ao

requisito da “previsibilidade™*’

, como critério para concretizagdo da Seguranca
Juridica, ao tempo em que assegura ao contribuinte a garantia de avaliar as
consequéncias do ato por ele praticado.

Consoante algumas consideracbes ja palmilhadas,
verifica-se que o art. 150, lll, “b” do texto original da Constituicao de 1988,
estabeleceu a exigéncia de que a lei criadora ou majoradora de Tributo seja
prévia ao exercicio financeiro em que o mesmo sera cobrado.

A Anterioridade Anual é aplicavel aos Tributos de um
modo geral, exceto aos Tributos previstos no art. 150§1¢, quais sejam: Il, IE,IPI,
IOF, empréstimo compulsério previsto no art. 148, e o imposto extraordinario
de guerra do art. 154 |l, todos da Carta Constitucional de 1988, que podem ser
exigidos no mesmo exercicio financeiro em que for publicada a lei instituidora
ou majoradora. Sao excecbes parciais, pois podem ter suas aliquotas
reduzidas ou restabelecidas sem a necessidade de atender a Anterioridade
Anual, o ICMS sobre combustiveis e lubrificantes (art. 155§4°, IV, c) e a CIDE-
combustiveis (art. 177§4°, |1, b) ambos também do texto constitucional de 1988.

A Emenda constitucional 42/2003, tratou de robustecer a
exigéncia decorrente do Principio da Anterioridade Anual, acrescentando ao
texto constitucional a alinea ¢ no mesmo inciso lll, do art. 150, estabelecendo,
como regra geral, a vedacao da cobranca do Tributo antes de decorridos
noventa dias da data da publicacéo da lei que o houver instituido ou majorado.

A Anterioridade Nonagesimal prevista no art. 150, Ill, ¢ da
Constituicao de 1988, de acordo com o comando inserto no §1°do art. 150, in

25 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario, de acordo com a emenda
constitucional n. 53, de 19-12-2006. p.42.

246 CARRAZA, Roque Antonio: Curso de Direito Constitucional Tributario . p. 198.

247 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p. 264.
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fine, ndo se submetem o Il, IE, IR, IOF, empréstimo compulsério previsto no art.
148, e o imposto extraordinario de guerra do art. 154 |l , nem a fixagdo da
base de calculo do IPTU e do IPVA.
Percebe-se que no que tange a Anterioridade
Nonagesimal, o legislador excluiu a protecdo do Imposto de Renda. A esse
respeito Ricardo Lodi Ribeiro afirma que:
O que houve foi uma manobra astuta das bases
governistas para trocar na redacdo da emenda, a ressalva
ao inciso IV do art. 153 pelo inciso Ill do mesmo artigo.
Assim, retirou-se a protecdo do IR, onde esta se fazia
mais importante a tutela da nao surpresa do contribuinte
em face das constantes alteracbes da legislacdo deste
imposto nos ultimos dias do ano. Em troca, quase que
para fazer a alteracado passar despercebida, excepcionou-
se a noventena em relacdo ao IPI, onde a garantia nao

faz muito sentido®*.

Quanto as contribuicbes para a Seguridade Social,
previstas no art. 195 da Constituicdo de 1988, estas, se sujeitam a nao
surpresa especial de 90 dias, desde a redacao inicial do texto constitucional, a
elas néo se aplicando o disposto no art. 150, Ill, “a” e “b”.

3.4. A IRRETROATIVIDADE E A PROTECAO A CONFIANCA DO
CONTRIBUINTE

A par de que a arrecadacao é um dos principais
instrumentos de que se tem valido o Estado para a realizacdo de seus objetivos
e fungdes e da constante tenséo existente entre o Estado, detentor do poder de
tributar, e o cidad&o-contribuinte, de pagar o Tributo contribuindo para a
manutencao do Estado, a Constituicao de 1988 vinculou o poder estatal aos

axiomas limitativos de sua atuacéo.

248 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do contribuinte (Legalidade, ndo-surpresa
e protecdo a confiancga legitima) p. 216.
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O Principio da Irretroatividade tributaria tem sua regra
geral plasmada no art. 150, inciso lll, alinea a da Constituicdo Federal de 1988,
in litteris:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas

ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

a) em relacao a fatos geradores ocorridos antes do inicio

da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado.

O Principio da Irretroatividade, ndo é uma norma de
aplicagao exclusiva na seara tributaria. A Constituicdo Federal de 1988, prevé a
Irretroatividade genérica, conforme insculpido no art. 5° inciso XXXVI do
mesmo diploma legal que assim determina:

Art. 5°

[...]

XXXVI - a lei ndo prejudicard o Direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada;

Mizabel Derzi esclarece que :

Esta peculiar insisténcia da Constituicdo brasileira na
Seguranca Juridica, na previsibilidade, na “ndo-surpresa”,
deve bastar para se construir uma ordem juridica voltada

a protecdo da confianca na lei, diferente do passado.?*°

O Principio da lIrretroatividade tributaria decorre dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, que veda atitudes arbitrarias e
consequentemente garante ao contribuinte a seguranca de que a producéo
legislativa nova, nao alcancara os fatos por ele praticados no passado,
porquanto a expressao “de Direito” evoca a existéncia de normas norteando a

conduta, tanto do administrado quanto da Administragcédo, exigindo por parte do

249 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. p. 190.
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segundo o respeito ao contribuinte, tendo como resultado a previsibilidade tao
necessaria a efetivacdo das garantias constitucionais.

Mizabel Derzi esclarece que:

O Principio nao deve ser limitado as leis, mas estendido

as normas e atos administrativos ou judiciais. O que vale

para o legislador precisa valer para a Administracao e os

Tribunais. O que significa que a Administracdo e o Poder

Judiciario ndo podem tratar os casos que estdo no

passado de modo que se desviem da pratica até entado

utilizada, na qual o contribuinte tinha confiado.?*

Embora o comando inserto no art. 150, Ill, a da
Constituicao de 1988, use a expressao vigéncia, Mizabel Derzi explica que “o
termo vigéncia deve ser articulado ao Principio da anterioridade, uma vez que
no Direito Tributario, uma lei pode estar vigente mas ter sua eficacia por ele
inibida”.2’

A Irretroatividade se da em intima relagdo com a
Legalidade e com a anterioridade. Certo é que a lei positivada confere maior
segurangca ao contribuinte, entretanto, esta seguranca s6 podera adquirir
robustez a medida em que a lei seja prévia aos atos por ele praticados, dando-
lhe a opcdo de pratica-los ou ndo, mas com o conhecimento prévio das
consequéncias e a garantia de que a mesma lei ndo alcancara situagdes
pretéritas. Assim, anterioridade, Legalidade e Irretroatividades sdo Principios
que se entrecruzam, pois seriam inaproveitdveis se existissem de forma
dissociada uns dos outros.

Conforme Ricardo Lodi Ribeiro,

A conexao com a Legalidade se revela pela necessidade

de lei prévia para instituir o Tributo, uma vez que, de

acordo com esse Principio, a inexisténcia de autorizacéao

legislativa no momento em que ocorreu a conduta

praticada pelo contribuinte impediria a sua tributacdo. A

Seguranca Juridica como um dos valores decorrentes do

20 DERZI, Mizabel Abreu Machado. Mutacées, Complexidade, Tipo e Conceito, sob o Signo da
Seguranca e da Protecdo da Confianca. In Tratado de Direito Constitucional Tributario:
estudos em homenagem a Paulo Barros de Carvalho. p. 277.

21 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. p. 194.
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Estado de Direito exige que a atividade estatal seja
dotada de previsibilidade e certeza que dao fundamento a
vedacdo da retroacdo da lei tributaria®?.

De acordo com Ricardo Lodi Ribeiro, € a dimenséao

valorativa ou axiolégica da Seguranca Juridica que norteia a Irretroatividade

que:

Da origem ao principio da nao-surpresa do contribuinte,
que lhe garante o conhecimento da lei tributaria que vai
onerar os atos por ele praticados, permitindo-lhe dentro
de um ambiente de liberdade que marca o Estado Social
e Democratico de Direito optar entre praticar o ato, ou nao
pratica-lo desta ou daquela forma, ou nesta ou naquela
oportunidade, assumindo as consequéncias fiscais dai

decorrentes. 23

A Constituicdo de 1988 ao consagrar o Principio da

Anterioridade, apenas reforcou a seguranca insculpida na Irretroatividade.

O Principio da Irretroatividade aplica-se

concomitantemente aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, nesse

sentido George Salomao Leite e Fabio Medeiros ao tratarem da Irretroatividade

como corolario da Seguranca Juridica explicam:

Assim, seus desdobramentos englobariam, além da
legislatura, a administracdo e a judicatura. Nesse sentido,
urge erradicar o vicio de se restringir o Principio da
Irretroatividade a uma limitacdo imposta exclusivamente
ao legislador. O Principio da lIrretroatividade aplica-se
também a totalidade das fontes de formacdo do Direito,
quer as decisdes do poder Judiciario, quer aos atos e
decisbes do Poder Executivo. Somente assim, a

Seguranca Juridica e a protecdo da confianca, como

%2 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, nio-surpresa
e g)rotegéo a confianga legitima) p. 188
%3 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, ndo-surpresa
e protecdo a confiancga legitima) p. 188.
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valores elementares do Estado Democratico de Direito,
podem ser assegurados.?*

Como preleciona Roque Antonio Carraza: “se as
exigéncias do Principio da Legalidade pudessem ser atendidas por meio de
uma simples lei formal, ainda que retroativa, isto é, reportavel a acontecimentos
passados, a garantia de seguranca as pessoas que ele encerra seria, mais do
que despicienda, inexistente”.?>

Assim, fragilizado ficaria o argumento da Legalidade como
instrumento habil a assegurar ao contribuinte a protecdo contra o arbitrio do
Poder Publico, diante da imprevisibilidade na aplicacdo das leis atinentes a
cada conduta.

Nesta esteira, o Codigo Tributario Nacional, estabelece
em seu art. 144, a regra geral para a qual ndo cabe exce¢édo, em se tratando
de lei que cria ou majora Tributos, determinando que a lei aplicavel é a lei
eficaz no momento da ocorréncia do fato gerador: “Art. 144. O lancamento
reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacao e rege-se pela lei
entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.”®®

O artigo em comento deve ser interpretado juntamente
com o dispositivo constitucional que alude a Irretroatividade levando a
conclusdo de que a lei nova, ndo pode ser aplicada a fato retrospectivo,
ocorrido antes da sua vigéncia. A Unica lei a ser aplicada € aquela que ja era
eficaz ao momento em que o fato deixou de ser uma simples hipétese, para
acontecer no mundo fenoménico.

Embora para a criagdo ou majoracao de Tributos, a regra
tenha carater absoluto, ou seja, ndo admite excec¢des, o Cddigo Tributario
Nacional prevé, em seus artigos 144 e 106, as excecbdes ao Principio da
Irretroatividade que se estabelecem, em regra, nos moldes do Direito penal
com base mais benigna ao réu. Se no Direito penal cabe a maxima “in dubio

pro reu’, no Direito tributario cabe a maxima “in dubio pro contribuinte”.

% LEITE, George Salom&o; MEDEIROS, Fabio. Os Principios Constitucionais e a Atividade
Tributaria do Estado in LEITE, George Salomao. Dos Principios Constitucionais:
consideragbes em torno das normas principiolégicas da Constituicdo.p. 398.

2% GARRAZA, Roque Antonio: Curso de Direito Constitucional Tributario . p.359.

2% BRASIL, Codigo Tributario; Processo Civil; Constituicdo Federal e Legislacdo
Complementar. p. 233.
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Neste sentido, Roque Antonio Carraza acrescenta que
“aceita-se que algumas leis tributarias retroajam, desde que elas assim o
estipulem. Sao as que de alguma forma, beneficiam o contribuinte (lex mitor) ,
como as que lhe concedem um parcelamento , um prazo mais lato para o
recolhimento do Tributo etc.”®’

Em contrapartida, as leis que eventualmente agravam a
situacao do contribuinte, terdo sua eficacia diferida.

De acordo com o art. 106, | do CTN, a lei meramente
interpretativa podera retroagir a data da lei interpretada:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

| - em qualquer caso, quando seja expressamente

interpretativa, excluida a aplicacdo de penalidade a

infracdo dos dispositivos interpretados;**®

Ricardo Lodi Ribeiro explica que alguns doutrinadores
brasileiros, como Aliomar Baleeiro®®, ndo aceitem a existéncia da lei
interpretativa, ao fundamento de que seria indcua a interpretacao repetindo o
sentido da lei anterior; e dar-lhe um novo sentido, ndo seria possivel pela
impossibilidade de retroagéo. Entretanto, aduz o doutrinador: “a existéncia de
lei interpretativa no Direito patrio, que ja foi afirmada pelo STF e deriva do
préprio CTN (art. 106 I), tem como fundamento a pluralidade de sentidos
possiveis oferecidos pela literalidade da lei, sendo comum que haja
controvérsia acerca de qual deles deve prevalecer”.?*°
Mizabel Derzi, preleciona que embora a lei admita varias

interpretacées, a aplicavel ao caso concreto é exatamente aquela aceita

27 GARRAZA, Roque Antonio: Curso de Direito Constitucional Tributario. p.358.
28 BRASIL, Codigo Tributario; Processo Civil; Constituicdo Federal e Legislacdo
Complementar.p. 233

° Roque Antonio Carraza, em sua obra intitulada Curso de Direito Constitucional
Tributario. p.362, também nao aceita a irretroatividade da lei interpretativa, pois de acordo
com o autor, ndo ha leis interpretativas. A uma lei ndo é dado interpretar uma outra lei. A lei é o
Direito objetivo e inova inauguralmente a ordem juridica. A funcdo de interpretar leis é
cometida aos seus aplicadores, basicamente ao Poder Judiciario, que aplica as leis aos casos
concretos submetidos a sua apreciacao, definitivamente e com forga institucional. Aceitar-se-ia
a retroatividade de uma lei tributaria inconstitucional, pois neste caso, seria apenas um
simulacro de lei. Mesmo nesse caso, a nova lei, em homenagem ao Principio da Seguranga
Juridica, ndo é dado agravar a situagcdo do contribuinte. Assim finaliza o doutrinador “leis
retroativas sé os tiranos as fazem, e s6 os escravos se lhes submetem”
0 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, nio-surpresa
e protecdo a confiancga legitima). p. 194.



103

quando correu a situagao por ela tutelada, embora posteriormente caiba outra

interpretagdo. Assim pontua:

A Irretroatividade da lei alcanga, portanto a inteligéncia da
lei aplicada a certo caso concreto, que se cristalizou por
meio da coisa julgada. A limitacdo imposta as leis novas
quanto a lIrretroatividade abrange também os atos
judiciais, uma vez que uma decisdo judicial € sempre
tomada segundo certa leitura e interpretacdo da lei.
Interpretagdo nova, ainda que mais razoavel, nao pode
atingir sentenca ja transitada em julgado. Nao podem
retroagir as decisdes judiciais, ainda que a titulo de
uniformizacéao jurisprudencial. O instituto da coisa julgada
€ necessaria garantia de seguranca e estabilidade das
relagdes juridicas como ainda de praticidade, pois torna-
se inviavel a aplicacao do Direito, se a cada evolucao e
mutacao jurisprudencial, devessem ser rescindidas as
decisdes anteriores, para que fossem proferidas novas
decisdes com base na nova lei, simples nova inteligéncia

da lei.®’

Ricardo Lodi Ribeiro explica que:

E muito comum que o legislador, sob o pretexto de estar
interpretando lei anterior, promova uma inovagdo no
ordenamento juridico a partir da imposicdo de uma
solucdo que nao podia ser encontrada na lei interpretada,
a fim de forcar a alteracao da jurisprudéncia dos tribunais.
Nestes casos, ndao ha que se falar em interpretacao
autentica, mas em correcao legislativa da jurisprudéncia,

0 que obviamente ndo produzir efeitos. 2%

261

BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar. p.205.

22 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, nio-surpresa
e protecdo a confiancga legitima). p. 196.



104

Ricardo Lodi Ribeiro acrescenta ainda que diante da
admissdao da jurisprudéncia dos tribunais de mais de uma solugao
hermenéutica, a Unica interpretacdo passivel de aceitar a retroacdo, é a
interpretagdo autentica®® “Nesse sentido, s6 é legitima a retroatividade da
interpretacédo legal, se vier a confirmar a interpretacdo que era dominante,
sendo reconhecida pela jurisprudéncia pacifica, ou diante de um cenario que
ainda nao houve definicao pretoriana quanto a uma orientacdo segura para 0s
destinatarios da norma”.?%*

Assim, a norma que se limita a interpretar, desde que seja
a interpretagdo autentica, legal ou legislativa, revelando o exato alcance da
norma anterior, sem introduzir alteragdo no entendimento anterior, pode
retroagir. Em contrapartida, a ressalva constante na parte final do inciso | do
art. 106, ressalva que se a norma prevé novo gravame, ou impoe penalidade
quanto as infragées da lei anterior, esta tera sua aplicacdo restrita aos fatos
futuros.

Seguindo-se a previsdes do Codigo Tributario Nacional,
tem-se a previsao do inciso |l do art. 106:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

[...]

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infracao;

b) quando deixe de tratda-lo como contrario a qualquer

exigéncia de acdo ou omissao, desde que nao tenha sido

fraudulento e n&o tenha implicado em falta de pagamento
de Tributo;

#63 Quanto a interpretagdo auténtica, Nader, em seu NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do
Direito. p. 264, que quanto a fonte a interpretagdo do Direito pode ser auténtica, doutrinaria e
jurisprudencial. Também denominada legislativa, a interpretagcdo autentica € a que emana do
proprio 6rgdo competente para a edigdo do ato interpretado. Assim, se o ato emanou do
Executivo — decreto ou medida proviséria — interpretacdo autentica sera a que for objeto de um
novo decreto o medida proviséria, com esclarecimentos sobre o contelido do ato anterior.
Quanto a aplicacao retroativa, cuidado especial deverd ter o aplicador da lei, para verificar se o
ato de interpretagéo limitou-se a revelar o sentido da lei anterior. Na hipétese de terem ocorrido
inovacdes estas ndo poderao ser retroativamente aplicadas anao ser em condi¢des ja previstas
em nosso ordenamento.

4 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, nio-surpresa
e protecdo a confiancga legitima) p. 197.
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c) quando Ihe comine penalidade menos severa que a
prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.

Do onde se depreende que, embora para a norma que
crie ou majore Tributos, nem lei mais benéfica podera retroagir, 0 mesmo nao
ocorre com a norma sancionatoria, que representa no ambito tributario, com
ressalvas, ao Principio da retroatividade benéfica da lei penal, conforme
disposto no art. 52, XL da Constituicdo Federal de 1988.

A retroacdo mais benéfica estabelecida no Cédigo
Tributario Nacional diz respeito apenas aos atos nao definitivamente julgados,
isto é, ndo definitivamente decididos na érbita administrativa e na judicial, para
0S quais ainda caiba questionamento.

Ricardo Lodi Ribeiro sublinha que :

A retroatividade, aplica-se tanto as multas de oficio,

impostas pelo descumprimento de obrigacées acessorias,

quanto a multa de mora, uma vez que o art. 106, Il ndo
faz distincdo quanto a natureza da sancao que sera
atingida pela lei mais benigna. Porém, por néo se tratarem
de sanc¢do, os juros de mora e a corre¢cao monetaria nao

sdo atingidos pela retroagao benigna.?®®

A Constituicao Federal de 1988, ao inserir no seu texto, o
Principio da Irretroatividade tributéria, diretamente ligado ao Principio da
protecdo do contribuinte, certamente representou mais uma conquista do
contribuinte, no intuito de, juntamente com os demais Principios ali revelados,

efetivar; dar concretude a Seguranca Juridica .

%% RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte (legalidade, ndo-surpresa
e protecdo a confiancga legitima). p. 201.
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CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa aqui concluida envolveu uma breve digressao
histérica acerca do contetudo da Seguranca Juridica, desde o Estado Absoluto,
até o atual Estado Democratico de Direito, delimitando de forma sucinta, em
cada fase, os valores e parametros a ela aplicaveis, revelando como se deu a
construcao tedrica do atual enfoque dado ao Principio da Seguranca Juridica.

O Direito existe para regrar o comportamento humano nas
relacdes sociais, para isso, ainda que essencialmente positivado, € certamente
um produto cultural. Assim para que ele possa acompanhar a constante
evolucao da sociedade onde se aplicard é necessario que traga insito os
valores desta sociedade. Nesse passo, os Principios cravados de conteldo
axioldgico e conjugados entre si desempenham a funcao de servir de suporte
para a norma positivada, tracando o fundamento a partir do qual o sistema
juridico se estrutura.

Assim, a analise dos Principios deve ser feita, ndo s6 em
funcdo de suas origens histéricas, mas considerando-se principalmente os
valores neles encetados; seus elementos teleoldgicos, para garantir uma
hermenéutica coerente com todo o ordenamento juridico.

A analise dos Principios constitucionais tributéarios,
remonta a Magna Carta inglesa de 1215, quando surgiram o0s primeiros
contornos do que se conheceria posteriormente como Principio da Legalidade
tributaria, exigindo autorizacdo da aristocracia dominante para tributagdo. A
confianca de que esta relacao so6 surgiria se autorizada por “representantes da
sociedade”, parecia ter o formato adequado para frear os arroubos
arrecadatorios do rei.

Durante o Absolutismo do século XV a Seguranca
Juridica era caracterizada pelo abrigo que s6 o Estado, na figura do Rei, e
representante legitimo de Deus na terra, era capaz de proporcionar aos
cidadaos. S6 o Estado seria capaz de frear o individualismo e o egoismo dos

homens que, na auséncia de um soberano seriam incapazes de conviver.
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O absolutismo foi um momento de gléria para o Estado
patrimonial, e a opressao fiscal desse modelo de absoluta inseguranca juridica
levou a diversas revolugdes, dentre as quais a Revolugao Francesa.

Embora delineado em momento anterior, somente ap6s a
Revolucao Francesa de 1789 houve a consolidacao do Principio da Legalidade
como decorréncia da soberania popular.

No inicio do século XIX comecou a se estruturar uma
nova forma de Estado, o Estado Liberal, que adotou como modelo econémico o
capitalismo cujo objetivo principal era a obtencéo do lucro individual, separando
a economia da moral. Para isso era necessario garantir-se a abstencdo do
Estado que sb poderia intervir para garantir a propriedade e a liberdade tao
cara aos liberais.

Era preciso estabelecer-se a separacdo de poderes para
que ninguém pudesse dispor sozinho de todo o poder do Estado. Assim, o
Estado antes uno, com a separagdo dos poderes divide definitivamente a
funcdo de cada um deles: Executivo, Legislativo e Judiciario. Desse modo, a
criagcdo e majoracao de tributos, que antes era poder do principe, isto &, do
chefe do Executivo, passou a ser atribuicdo do Poder Legislativo (como forma).

Os Principios foram positivados e o positivismo se
estabelece em desprezo ao jusnaturalismo. A burguesia ndo precisava mais
buscar a satisfacdo dos seus interesses nos valores jusnaturalistas, pois esses
ja haviam sido positivados pelo ordenamento liberal, cujo maior exemplo, foi o
Cadigo Civil de Napoledo.

A doutrina positivista que propunha uma ruptura absoluta
entre o Direito e a Moral, dominou parte da cultura européia até a Primeira
Guerra (1914 — 1918) e serviu para garantir a Seguranca Juridica por meio de
normas positivadas, numa espécie de culto total ao texto legal, estabelecendo
uma ruptura entre o Direito e a Moral, reduzindo a realidade ao formalismo
estéril da norma. A Seguranca Juridica decorria do Direito positivo que
mantinha o Estado omisso, mas era capaz de assegurar a liberdade dos
individuos e a sua propriedade. A esfera publica separou-se definitivamente da
privada, sendo que a primeira passou a subordinar-se a segunda. Os principios

funcionavam apenas como postulados l6gicos que inspiravam o legislador na
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explicitagdo da lei positiva, com carater meramente complementar, pois o juiz
na hora de aplica-los, deveria se ater ao Direito posto.

O valor justica foi desconsiderado em fungdo do
subjetivismo do termo e incerteza causada pelas suas multiplas concepgoes.

O respeito a literalidade do texto legal, levando a uma
sobreposicao do valor seguranca ao valor justica, aliado a um capitalismo
desumano, foram capazes de gerar enormes distorcdes sociais e atrocidades

Segue-se, no inicio do século XX, a construcao do Estado
Social, ou do Bem Estar Social (1919 a 1989). Com o objetivo de corrigir as
distorcdes geradas pelo Estado neutro e individualista, o novo modelo
pretendia a busca pela justica social e igualdade material, a partir das
prestacoes estatais para os cidadaos. Substitui-se entdo a ideia de Seguranca
Juridica por Seguridade Social. As fungdes do Estado se ampliaram exigindo
prestacoes positivas. Iniciou-se uma intervencado social maior no sentido de
garantir aos cidadaos saude, educacao, habitacdo. A realizacdo da Justica
material passa a ter ponto de destaque.

A idéia de liberdade foi aprimorada e nao bastava mais o
individuo ser formalmente livre, era preciso que o Estado assegurasse meios
necessarios para que o individuo pudesse exercé-la. Ocorre que atuacao do
Estado em prol do cidadao significou relevante aumento nos gastos publicos
que nem sempre significou apenas a atuacdo do Estado voltada aos mais
necessitados, mas muitas vezes esteve em funcao das elites dominantes, com
incentivos fiscais setoriais em prol do desenvolvimento econémico.

Surge também a necessidade de dar-se um contorno
ainda mais rigido a Legalidade. A lei tributaria deveria determinar todos os
elementos essenciais que a compdem: fato gerador, aliquota, base de calculo,
sujeito passivo e multa. Tal exigéncia passou a ser prevista pelo Principio da
Estrita Legalidade ou Tipicidade.

Com o aumento vertiginoso do custo estatal, e quando os
governos ja nao conseguiam suportar o 6nus das exigéncias da coletividade,
ocorre, a partir da década de 80 o “sepultamento” do modelo nos Estados

Unidos e Inglaterra.
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Com novos parametros se estrutura uma nova ordem
constitucional, o Estado Democratico de Direito com um novo paradigam
baseado na justica.

A seguranga Juridica passa a incorporar o sistema
constitucional como garantia constitucional: certeza do Direito (Seguranca
Juridica formal) e como meio de efetividade dos Direitos e liberdades
fundamentais (Seguranca Juridica material).

O ordenamento juridico contemporaneo se traduz num
sistema juridico constitucional, pois as normas inseridas neste ordenamento
nao ficam isoladas, antes, se unem no intuito de buscar a harmonizacao desse
sistema, como elementos essenciais de um unico bloco. A Constituicao é
assim, um sistema de valores juridicos e as regras que a compdéem s6 podem
ser aplicadas nos limites dos valores que a densificam por meio dos Principios.

Norma juridica € género cujas espécies sao regras e
Principios. Segundo Ronald Dworkin, um Principio € um padrdo de intenso
carater axioldégico e moral que deve ser observado, ndo porque va resultar
numa conseqiéncia expressa e imediata, como é o caso da regra, pois as
regras, para o0 autor, sdo normas, que em caso de realizagdo do ato,
prescrevem uma consequéncia juridica definitiva; permitem ou proibem de
forma definitiva, ou seja: sdo mandamentos definitivos e a elas se aplica o
“tudo ou nada”. Ja os principios, ndo devem ser preteridos, ao contrario, podem
e devem ser sopesados na solu¢ao do caso concreto.

A partir da segunda metade do século XX os Principios
deixam de ter carater meramente complementar para ter sua forca normativa
reconhecida. Saltam dos Coédigos para as Constituicbes e se convertem em
fundamento para a ordem juridica como Principios constitucionais.

Na seara tributaria, o Principio constitucional da
Anterioridade assegura o contribuinte de que a norma tributaria instituidora ou
majoradora de Tributos, ndo serd aplicada de modo a surpreendé-lo,
causando-lhe prejuizos de qualquer ordem; O Principio da Legalidade,
assevera que o contribuinte tera o dever de contribuir para a manutencédo do
Estado, mas que esta invasao em seu patrimbénio s6 sera efetivada quando
aprovada por seus representantes eleitos. Os dois Principios ja mencionados,

em conexdao com o Principio da Irretroatividade, sao, certamente, uma
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demonstragcdo do compromisso do Estado com a Seguranga Juridica.
Entretanto, o que se vé na prética, € um Estado com uma crescente voracidade
arrecadatoria.

Ocorre que, atualmente, é possivel perceber-se a criagao
de leis com termos imprecisos e carentes de transparéncia. A maior parte dos
contribuintes ndo tem, sequer, conhecimento dos tributos que pagam e qual o
destino destas receitas, além da crescente complexidade da legislacao
tributéaria.

Tudo isso leva a crer que esta havendo uma flexibilizacao
da legalidade, privando-lhe do requisito da deternabilidade em prol da
arrecadacgao, o que acarreta uma total inseguranca para toda a sociedade.

A Seguranca Juridica hoje € um Direito fundamental do
cidaddo e implica normalidade, estabilidade, protecdo contra alteracdes
bruscas numa realidade fatico-juridica. Significa o respeito por parte do Estado
as realidades consolidadas a ado¢ao de comportamentos coerentes, estaveis e
justos. Embora a construcdo do Estado Democratico de Direito seja
caracterizada pelo resgate do conteudo valorativo do conceito de justica, face a
consequente superacao dos estagios antecendentes, mas necessarios, como
Estado de Direito, que em fungédo de um positivismo estéril reduziu a seguranca
a Legalidade. A realidade ocorre de forma incompativel com os idéias
desenhados.

Na seara tributaria, assim como na esfera penal, evoluir
nao pode significar excluir, ou seja, excluir a exigéncia da tipificacdo cerrada,
sob pena de a excessiva ampliacdo de condutas gerar uma total inseguranca
para o contribuinte.

E na tributacdo que a Seguranca Juridica encontra maior
relevancia, pois sem ela, o contribuinte fica privado de conduzir suas atividades
de forma planejada, com a garantia do equilibrio pela previsibilidade das
consequéncias. A relacdo decorrente tributagdo nem sempre é pacifica, o que
leva a conclusdo de que a questao tributaria assume relevo ndo sé no plano
econbmico, mas no ambito social e psicologico do contribuinte.

Hoje, os Principios, ndo mais se limitam a orientar a
elaboragao legislativa, mas revestem-se da importancia de norma juridica de

observancia obrigatéria e violar um principio passa a ter uma conseqléncia,
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talvez, mais grave do que violar uma norma, pois implica na destruicdo de todo
o sistema constitucional vigente.

A superacdo destes entraves exige alteracbes
substanciais. Assim, o propésito desta pesquisa é trazer subsidios que possam
contribuir para a reflexdo sobre o tema, diante da necessidade de se
estabelecer relagbes seguras para o equilibrio das relagcdes entre Estado e
contribuinte e a consolidagdo das instituicbes democraticas, sendo relevante

também para propiciar o crescimento econémico do Pais.
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