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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar o principio da seguranca juridica no direito tributario.
Primeiramente (Capitulo 1), foram perquiridos os fundamentos constitucionais da seguranca
juridica, sendo apontados como tais o Estado de Direito e o0 artigo 5° da Constituicdo da
Republica. Na sequiéncia (Capitulo 2), analisou-se o seu ambito de protecéo, a partir do qual
se deduziu as normas da seguranca-estabilidade, seguranca-previsibilidade, seguranga-certeza

e seguranca-confianca. Por fim (Capitulo 3), foram analisadas questfes préticas as luzes das
consideragOes anteriores.
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INTRODUCAO

Os esguimés conhecem mais de sete tipos de neve, atribuindo a cada qual uma
nomenclatura prépria. Distinguem a neve Umida da seca, a dura da mole, a clara da
acinzentada, as que servem para construir iglus das que ndo servem, e assim por diante.
Imagine agora uma conversa entre um esquimoé e um ndémade do deserto. Este indaga se o
esquimo viu a neve gque caiu ha hoite passada. O esquimo, entdo, prontamente Ihe responde
com uma nova pergunta: “Nevou? Qual tipo de neve?’ Provavelmente o nébmade ndo sabera
responder uma pergunta como essa, pois no seu mundo particular neve é neve, algo branco e
gelado incompativel com as altas temperaturas do deserto.

Seguranca Juridica e Tributo inicia com essa breve passagem, que a primeira vista
ndo guarda relacdo com o tema a ser analisado, para ilustrar a seguinte reflexdo do filésofo
WITTGENSTEIN: “os limites da minha linguagem significam os limites do meu mundo”.*

Duvida ndo resta que o mundo fisico que circunda o esquimé e o némade é o mesmo.
Porém, os horizontes do esquim6 sd mais amplos em virtude da sua linguagem, que o
permite fragmentar a realidade e assim compreendé-la de forma mais precisa que o némade.
Com isso fica fécil perceber que sem a linguagem a realidade € inacessivel ao ser humano,
cuja nogao e extensdo de mundo sdo por ela determinados.

Desse modo, antes de iniciar aleitura de Seguranca Juridica e Tributo, pergunte a si
mesmo 0 que vocé sabe atualmente a respeito da seguranca juridica. Reflita sobre o
significado da expressdo “segurancajuridica’ e fagca uma auto-avaliagdo se vocé € um némade
ou um esquimé no assunto. Uma reflexdo de tal natureza € proposta por uma razédo muito
simples: demonstrar que a seguranca juridica ainda € um tema pouco explorado no direito
brasileiro, o que, por via de conseqiiéncia, limita o arcabouco linguistico e os horizontes dos
operadores do direito.

Os manuais de direito tributério, em sua imensa maioria, sequer mencionam a
seguranca juridica, ficando para a escassa doutrina especializada a funcéo de tratar o assunto.
Os tribunais até ainvocam em suas razdes de decidir, mas a mencionam sem esclarecer o seu

conteldo normativo, pressupondo-o como se fosse algo do conhecimento de todos. O

Y WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado légico-filoséfico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1995, p. 114.



Legidativo chega a apontar a seguranca juridica como causa suficiente a modul agdo temporal
dos efeitos da decisdo proferida em controle abstrato de constitucionalidade® mas sequer da
indicios do que se deve entender por seguranca juridica, tratando-a tal qual um conceito
juridico indeterminado.

Quando um tema é tratado de forma superficial pela ciéncia, de duas uma: ou muito
j& se sabe sobre ele — hipGtese em que maiores aprofundamentos tedricos sdo desnecessarios
para evitar explicacdes 6bvias —, ou pouco ou quase hada se sabe sobre o assunto. Certamente
0 primeiro cenario revela uma maturidade cientifica maior do que o segundo, 0 que torna
imperioso questionar — e desnecessario responder — em quais dos dois a seguranca juridica se
encontra.

Em um estégio cientifico como esse, portanto, inevitavelmente a seguranca juridica é
transformada em um artificio de argumentacdo, uma expressdo com conteldo semantico
rarefeito pouco lembrada mas ao mesmo tempo utilizada como argumento Ultimo, além do
qual ndo ha mais nada a ser debatido em um jogo de convencimento.

Feito este derta inicial, € o momento agora de tracar a linha mestra a ser percorrida
por Seguranga Juridica e Tributo.

Num primeiro momento (Capitulo 1), a preocupacdo recaird sobre os fundamentos
constitucionais da seguranca juridica. A principal questdo a ser analisada nesse ponto é
justamente a mais controvertida no ambito doutrinario: saber se a seguranca juridica possui
fundamento constitucional explicito ou implicito.

Na sequiéncia (Capitulo 2), sera examinado o ambito de protecdo da seguranca
juridica, isto €, o seu conteldo normativo, mais precisamente os valores que |he sdo inerentes.
O objetivo dessa parte sera justamente transformar nbmades em esquimaos, demonstrando que,
tal qual a neve, a seguranca juridica € uma expressdo que pode ser pensada em diversos
sentidos. Certamente € a parte principal do trabalho, pois sera aqui que o arcabouco
linglistico e os horizontes dos juristas serdo ampliados de modo a lhes permitir, quando
guestionados sobre a seguranca juridica, reperguntar ao interlocutor de qual modalidade de
segurancga ele serefere.

Por fim (Capitulo 3), uma vez vencida a parte tedrica, seréo analisadas situacdes
préticas e polémicas envolvendo os tributos. Desde logo é bom que se diga que o objetivo

aqui visado ndo sera resolver tais questbes de forma exauriente, ou sga, sob todos os

2 Segundo 0 art. 27 da Le 9.868/99, “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos dos seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sb tenha
eficaciaa partir de seu trénsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”



fundamentos e pontos de vista possiveis. Muito pelo contrério. O que se tem em mira aqui €
justamente demonstrar como a seguranca juridica é capaz de contribuir para a solugdo e
compreensdo de casos concretos, seja de forma auténoma, seja como mais um dentre tantos
outros argumentos,

Com isso, teoria e prética convergem em um ponto comum, Sem o que a ciéncia ndo
€ prética e a pratica ndo € cientifica. Seguranca Juridica e Tributo, portanto, espera contribuir
de alguma forma para o0 aperfeicoamento da ciénciatributaria, objetivo este que lhe motivou a

elaboracéo.



CAPITULO 1 - FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA SEGURANCA
JURIDICA

O objetivo desse capitulo é identificar os fundamentos constitucionais da seguranca
juridica, mais precisamente para saber se ela possui fundamento constitucional explicito ou
implicito. Tal desiderato, que a primeira vista pode parecer apenas mais um passo de um
procedimento padréo, possui a sua importancia na medida em que antecipa as linhas mestras
do contetido normativo da seguranca juridica, isto é o seu conteido normativo minimo?®,

sobre 0 qual assentar-se-a0 as demais reflexdes.

1.1 O Estado de Direito

O Estado de Direito € o fundamento constitucional por exceléncia da seguranca
juridica. No entanto, uma afirmac&o como esta corre o risco de se tornar vazia e sem sentido
sem gue de anteméao se compreenda o Estado de Direito, especialmente no que toca ao seu
papel na evolucao do conceito de Estado.*

Como o proprio nome ja sugere, aidéia central do Estado de Direito € a de limitacéo
do poder estatal pelo direito, de sujeicdo do Estado ao direito.> Porém, isto nem sempre se
verificou ao longo da histéria. Na linha do tempo, de forma gradua e lenta, o Estado de
Direito sucedeu ao Estado Absolutista. Neste, 0 poder era exercido de forma unipessoa e

ilimitada pelo monarca, cuja vontade soberana refletia de maneira tdo negativa na esfera de

% Se por um lado seguranca juridica é expressdo com conteido semantico rarefeito, por outro isso ndo significa
consentir que qualquer significado possa ser a €la atribuido. Os vocdbulos em geral possuem um nlcleo de
significagdo minima cuja determinagdo ndo esta ao alcance dos individuos isoladamente considerados, pois tal
nicleo nasce no seio da coletividade. Desse modo, ao se admitir que a seguranca juridica, enquanto vocabulo,
possui um nucleo de significagdo minima, automaticamente é preciso admitir que ela, enquanto norma, € dotada
de um conteido normativo minimo. E dizer: seguranga ndo se confunde com inseguranga, sgja no plano
semantico ou normativo.

* O Estado de Direito sera analisado da forma necessaria e suficiente para os fins aqui visados:
compreender a seguranga juridica, € ndo em seus pormenores, até porque isso demandaria um
trabalho préprio.

® FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Estado de direito e constituicdo. 2. ed. rev. e ampl. S3 Paulo:
Saraiva, 1999, p. 3-5.



liberdade dos individuos que estes, ao invés de cidadaos, eram chamados de stiditos da coroa,
pois viviam em um estado de sujeicéo que, tal qual o Estado, era absol uto.

O poder do monarca era ilimitado e inquestionavel (the King can do no wrong). Era-
lhe permitido impor a sua vontade a qualquer momento, independentemente do instante em
gue havia tomado sua decisdo. N&o importava se as ordens eram claras o bastante e como isso
poderia influenciar na forma como os suditos pautariam suas condutas perante elas. O estado
de sujeicdo era tdo acentuado que um determinado comportamento, ainda que desempenhado
segundo as ordens do monarca, poderia mesmo assim num momento posterior ser considerado
contrério aos interesses da coroa e sofrer as respectivas sangoes. A relacdo entre cidaddos e
Estado, por conseguinte, era uma relacdo de desconfianca e inseguranca, em gue o previsivel
erao imprevisivel.

Desta forma, em resposta as manifestas injusticas propiciadas e consentidas pelo
modelo absolutista, surge como instrumento de contensdo do poder o Estado de Direito, cujo
objetivo era muito claro: limitar o poder politico por intermédio do direito. Nesse ponto,

precisas sao as palavras de CANOTILHO:

O principio do estado de direito é, fundamentalmente, um principio constitutivo, de
natureza material, procedimental e formal (a doutrina alema refere-se a material-
verfahrenmassiges Formprinzip), que visa dar resposta ao problema do contetdo,
extensdo e modo de proceder da actividade do estado. Ao “decidir-se” por um estado
de direito a constituicdo visa conformar as estruturas do poder politico e a
organizagdo da sociedade segundo a medida do direito. [...] As palavras plésticas de
Jhering sdo aqui recordadas: “a forma € inimiga jurada do arbitrio e irma gémea da
liberdade”.®

Desse modo, ndo é dificil perceber que o Estado de Direito € em comparacdo ao
Estado Absolutista, um modelo de organizacdo politica concebido para preservar a esfera de
liberdade do individuo, pois na medida em que as investidas do poder publico sdo pré-
determinadas pelo direito elas se tornam previsiveis aos cidaddos, despertando-lhes um
sentimento de seguranca em relacdo as manifestacdes do Estado. Este é o nucleo essencial do
Estado de Direito, que se caracteriza, portanto, pela idéia genérica de protecdo dos cidaddos
frente as manifestagdes de poder do Estado.

No entanto, a seguranca juridica, enquanto corolario do Estado de Direito, apresenta-
se como norma de proteggo de uma especifica manifestaco estatal: o direito positivo. E dizer,

enquanto o Estado de Direito objetiva limitar o poder estatal como um todo, a seguranca

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 243-244.



juridica em particular exerce esta mesma funcdo em relacdo a uma peculiar forma de
expressao desse poder: o poder de editar regras juridicas. Desta forma, falar em seguranca
juridica é falar em seguranca dos cidadaos frente ao direito positivo do Estado.

Todavia, em que pese a importancia de se reconhecer que o Estado de Direito é o
fundamento maior da seguranca juridica, é certo que isso por si s6 ndo confere a ela o status
de norma constitucional explicita’ ® Desse modo, para se chegar a esta conclusio é

necessario percorrer outros caminhos. E o que seré feito no tépico seguinte.

1.2 O artigo 5° da Constituicao da Republica

O caput do artigo 5° da Congtituicdo da Republica garante a inviolabilidade do
direito a seguranca. Assim, resta saber se essa seguranca a que alude o referido dispositivo é a
segurancajuridica.

Ao longo do texto constitucional o vocabulo seguranca aparece por diversas vezes.
Muitas delas acompanhado de outras palavras que indicam o exato sentido em que deve ser
compreendido, tais como seguranca no transito, seguranca laborativa, seguranca nacional etc.
De forma expressa, apenas a inseguranca juridica é lembrada como alvo a ser combatido pelas
simulas vinculantes. Porém, a expressdo seguranca juridica em nenhum momento aparece na
Constituigéo.

N&o obstante, dois preceitos que contém apenas e tdo-somente o vocabulo
seguranca, sem qualquer outro complemento, chamam a atencdo. Um deles é o caput do
artigo 5° e o0 outro é o caput do artigo 6°, ambos topograficamente situados no titulo dos
direitos e garantias fundamentais (Titulo I1).

Diante disso é de se perguntar: teria sido a Constituicdo redundante ao garantir
duplamente a seguranca como um direito fundamental? Certamente ndo, pois pelas vias da
interpretacdo sistemética do (con)texto constitucional percebe-se que as segurangas a que
alude a Constituicdo nos referidos dispositivos sd0 de duas naturezas distintas: a seguranca

juridica (artigo 5°) e a seguranca publica (artigo 6°).

" PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributacéo: a concretizagdo da certeza quanto
aingtituicdo de tributos através das garantias da legalidade, da irretroatividade e da anterioridade. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2006, p. 33-43.

8 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributério. S0 Paulo: Saraiva, 2004, p. 295.



O ponto de partida de tal conclusdo € justamente a localizacdo topografica dos
preceitos constitucionais. Apesar de ambos se encontrarem no titulo dos direitos e garantias
fundamentais (Titulo 11), cada qual esta situado em um capitulo diferente: o artigo 5° refere-se
a direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo 1) e 0 artigo 6° a direitos sociais
(Capitulo I1).

Em funcéo disso, percebe-se que as segurancas garantidas pela Constituicéo devem
ser pensadas de forma distinta: a do artigo 5° como um direito individual e a do artigo 6°
como um direito social. Pensando desta forma, ndo ha como chegar a outra conclusdo sendo a
de gque a seguranca garantida pelo artigo 5° é a seguranca juridica enquanto a do artigo 6° € a
seguranca publica.

Ora, se por definicdo os direitos sociais exigem prestacdes positivas por parte do
Estado®, entdo dizer que a seguranca é um direito social somente faz sentido se se tratar de
seguranca publica, pois esta, diferentemente da seguranca juridica, € a que se concretiza por
atuacoes estatais positivas.

Por outro lado, o art. 5° do texto constituciona lista direitos fundamentais de
primeira geragao, ou seja, direitos que impdem obrigacdes de ndo-fazer ao Estado, exigindo-
Ihe posturas passivas como forma de preservar a esfera de liberdade dos individuos.*® Assim,
considerando que a idéia central do Estado de Direito € a de estabelecer limites ao poder, ndo
ha como pensar em seguranca como direito fundamental de primeira geragdo sendo como
seguranca juridica, ainda mais quando se leva em consideracdo que a seguranca publica,
enquanto direito social, € um direito fundamental de segunda geracdo, ou sgja, um direito que
exige prestacdes positivas do Estado.

Portanto, diante dessas consideracdes, conclui-se que a seguranca juridica, a par de
ser um desdobramento do Estado de Direito, € um direito fundamental expressamente
reconhecido pela Constituic¢éo da Republica, que a consagra no caput do artigo 5°.

° SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20. ed. S8 Paulo: Malheiros, 2002, p.
285-286.

1 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 223-224.



CAPITULO 2 - AMBITO DE PROTECAO DA SEGURANCA JURIDICA

Visto no capitulo anterior que a seguranca juridica € um direito fundamental
expressamente reconhecido pela Constituicao da Republica, cumpre nesse momento delimitar

0 Seu ambito de protegéo.

2.1 Ambito de protecéo

O pressuposto primario da anadise de qualquer direito fundamental é a definicdo do
seu ambito de protecdo. Por ambito de protecdo deve-se compreender as situacdes féticas
protegidas pelo contetido normativo de um direito fundamental.”* No caso da seguranca
juridica, este conteldo normativo pode ser equiparado a um conjunto valores, uma vez que a
seguranca juridica, enquanto principio, expressa-se por valores, e ndo por limites objetivos.

A distincéo é feita por CARVALHO, para guem os valores e os limites objetivos séo
as formas pelas quais os principios podem se apresentar.*?

O contetdo normativo dos principios limites objetivos é facilmente identificavel,
pois em esséncia eles ndo passam de regras transformadas em principios em funcdo da
hierarquia privilegiada que ocupam no ordenamento. Como exemplo, basta recordar a
anterioridade tributaria. Ninguém nega a sua qualidade de principio do sistema constitucional
tributério. Porém, quando analisada em sua esséncia (os tributos ndo podem ser cobrados no
mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lel que os institui ou aumentou),
percebe-se que a estrutura do seu comando é de regra. E dizer, a anterioridade n&o passa de
uma regra transformada em principio ndo pela sua esséncia, mas sim pela hierarquia que
ocupa no ordenamento.

No entanto, esta mesma facilidade encontrada na determinacdo do contelido

normativo dos principios limites objetivos ndo se verifica nos principios valores, pois 0s

X MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito
congtitucional. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 13.
2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2005, p. 144-148.



valores, em funcdo da abstracdo que os permeia, traduzem conceitos cujos limites ndo sdo
identificaveis de plano. Por essa razéo, os valores relacionados a seguranca juridica seréo
pormenorizadamente analisados neste capitulo como forma de elevar a sua densidade
normativa.

No entanto, conforme adverte o proprio CARVALHO, é fundamental notar que os
limites objetivos sdo estabelecidos para atingir certos valores, realizando-os de forma
indireta™® Por exemplo: a anterioridade, enquanto limite objetivo, presta-se & intermediacéo
do valor seguranca juridica. A partir dessa licdo infere-se uma conclusdo que sera muito
importante e Util ao longo do presente trabalho, qual seja, a de que existe entre principio valor
e principio limite objetivo uma relacdo de subordinacdo que permite designalos,
respectivamente, de norma-fim e norma-instrumento.

O principio limite objetivo serve de instrumento para a realizacdo de outros valores,
os quais sdo, em relacio a ele, fins a serem perseguidos. E como se ele fosse um
intermediério, 0 €lo de ligacdo entre o valor e a realidade. Em funcdo desse seu caréter
instrumental, portanto, pode ser designado de norma-instrumento.

Ja o principio valor nada intermedeia, mas sim requer intermediacdo de outras
normas que viabilizem a sua aplicacdo nos casos concretos. Ele € a finalidade maior que
orienta e condiciona a construcdo dessas outras normas que 0 espraiam sobre a realidade.
Possui, pois, nitido caréter de “escopo a ser atingido”, o que permite que o principio valor
sgja denominado de norma-fim.

Figurativamente, € como se em uma casa os principios limites objetivos fossem os
canos e os principios valores a agua. O que realmente € fundamental para os moradores dessa
casa: a agua ou os canos? Certamente a agua (valores), mas € evidente que os canos (limites
objetivos) desempenham uma fungdo importante na medida em que viabilizam a fruicdo da
&gua (valores).

Assim, verifica-se a existéncia de uma relacéo de sobreposicéo entre os valores e 0s
limites objetivos, em que agueles, os valores, ocupam posicdo de destaque. Com fundamento
nesta sobreposicao, € que se pode falar em norma-fim e norma-instrumento, associando-as,
respectivamente, ao principio valor e ao principio limite objetivo.

Esta distingdo entre norma-fim e norma-instrumento é realmente importante para os
fins aqui visados, pois o0 que se verifica contemporaneamente € que a seguranca juridica vem

sendo pensada e teorizada ndo pela sua esséncia, ou sgja, pelos valores que nela estéo

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 147.



embutidos, mas sim pelas suas normas-instrumento, tais quais a anterioridade, a
irretroatividade, a legalidade, a coisa julgada etc. N&o ha duvida, por exemplo, que a
anterioridade € um principio que proporciona seguranca juridica. Porém, uma vez constatada
sua natureza de norma-instrumento, torna-se preciso desvendar os valores compreendidos na
norma-fim que ela se propde aintermediar.

Nos tempos atuais, em que direitos fundamentais e constitucionalismo séo faces de
uma mesma moeda, € insuficiente pensar a seguranca juridica apenas por intermédio das suas
normas-instrumento, pois isto significa reduzir sensivelmente o seu dmbito de protegdo. E
necess&rio, desta forma, pens&la como uma norma-fim para que outras e novas normas-
instrumento segjam construidas a luz dos casos concretos.

O objetivo desse capitulo, portanto, é revelar o verdadeiro contelido normativo da
seguranca juridica: os valores ocultos detras das suas normas-instrumento, 0s quais em
conjunto formam o ambito de protecdo deste direito fundamental. Com isso, serd possivel
conferir autonomia normativa a tais valores, permitindo assim que eles sgjam diretamente
aplicados aos casos concretos na qualidade de normas-fim, principalmente naqueles em que
nao exista uma regra expressa de direito positivo que lhes sirva de instrumento.

No entanto, como se tratam de valores ocultos, e considerando que sem o toque da
linguagem a realidade é inacessivel ao ser humano, serd preciso fazer uso de neologismos
paa a eles se referir. Estes neologismos sdo: seguranca-estabilidade, seguranca-

previsibilidade, seguranca-certeza e seguranga-confianca.

2.2 Seguranca-estabilidade

O primeiro valor em que se decompde 0 ambito de protecéo da segurancajuridicaéa
estabilidade. Na medida em que a seguranca juridica objetiva proteger os cidaddos de uma das
formas de manifestacéo de poder do Estado, o direito positivo, tem-se que uma das vias pelas
quais esta protecdo se apresenta € por intermédio da norma da seguranca-estabilidade, a qual
prescreve a inaterabilidade por norma posterior de situacdo consolidada segundo norma
anterior.

Uma afirmacdo como esta pressupde que o ordenamento juridico é capaz de lesar
direitos subjetivos, como de fato 0 é se as mutagdes que lhes sdo proprias ndo forem bem

compreendidas.



De inicio, é importante destacar que este inimigo em potencial, 0 ordenamento, é
uma estrutura abstrata cuja existéncia e forma encontra-se no intelecto dos juristas, que dele
necessitam para representar de forma organizada o conjunto de normas com gue devem
operar. O ordenamento ndo pode ser visto nem tocado, mas apenas imaginado. Em funcgéo
disso, torna-se possivel que cada individuo, segundo as suas experiéncias e pré-compreensoes,
tenha uma idéia propria do ordenamento. Nos dias de hoje, o paradigma certamente € a
pirdmide kelseniana, representativa da estrutura escalonada da ordem juridica, segundo a qual
as normas se organizam hierarquicamente segundo relagdes de fundamentacdo: as de
hierarquiainferior encontram fundamento de validade nas de hierarquia superior.'*

Porém, independentemente da forma como se imagine o ordenamento, é
imprescindivel (re)pensa-lo também como uma linha do tempo. Concebendo-0 desse modo,
verifica-se que ndo existe apenas um ordenamento juridico, mas varios ordenamentos, cada
qual correspondente a um determinado marco no tempo. A respeito, vale lembrar as licbes de
MOUSSALLEM:

Em termos mais precisos, uma norma N1 vélida e vigente no SDP; [SDP = sistema
dedireito positivo], cujos elementos sdo N1, N2 e N3, pode ser aplicada no tempo t,,
quando vélido e vigente o SDP,, cujos elementos sdo N2, N3 e N4. [...] Vega que,
mesmo sem figurar em SDP,, no tempo t,, a norma N1 mantém seu vigor no tempo
t,, para os fatos ocorridos sob sua égide no tempo t;. O ordenamento juridico
mantém a forga ilocucionéaria de N1 para os fatos ocorridos em t;, mesmo que sgja
aplicada no tempo t,. 1sso ocorre porgue a norma N1, embora ndo pertenca ao SDP,
no tempo t;, mantém sua relacdo de pertinéncia com o ordenamento juridico a
permitir sua aplicacso no tempo t,, relativamente aos fatos ocorridos em t,.*

Como se nota, o0 ordenamento inegavel mente possui uma existéncia temporal, a qual
se percebe com mais facilidade quando, ao invés de ordenamento juridico, o raciocinio se vale
de expressdo equivalente: conjunto de normas. Encarando o ordenamento como um conjunto
de normas, nota-se claramente que este conjunto estd em constante alteracdo no tempo, de
modo que, para fins de seguranca-estabilidade, cumpre ao operador do direito determinar o
especifico ordenamento de cada caso concreto, selecionando no tempo as normas que lhe
interessam. Para tanto, € como se ele, a semelhanca dos fotdgrafos, que aprisionam o tempo
nos retratos, fotografasse o ordenamento em determinado instante, sendo a foto tirada a
responsavel por revelar o conjunto de normas aplicavel.

A compreensdo desta existéncia temporal do ordenamento juridico, portanto, €

condicdo de operabilidade da norma da seguranca-estabilidade, a qual, na medida em que

“ KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 246-308.
> MOUSSALLEM, Térek Moysés. Revogacdo em matéria tributaria. S0 Paulo: Noeses, 2005, p. 144-145.



prescreve a inaterabilidade por norma posterior de situacdo consolidada segundo norma

anterior, requer o isolamento no tempo das regras aplicaveis a determinada situacéo fética.

2.3 Seguranca-previsibilidade

O ambito de protecdo da seguranca juridica também comporta o vaor da
previsibilidade. Partindo da premissa de que a seguranca juridica visa proteger os cidadéos do
poder estatal de editar regras juridicas, ndo ha como negar que tal protecdo deve compreender,
diante da constante e inevitavel alternancia das normas, o direito do cidadéo a previsdo dos
efeitos juridicos imputados as situacOes féticas, ou sga, a0 prévio conhecimento das
consequéncias de determinada conduta perante o direito.

Este é o contelido da norma da seguranca-previsibilidade, muitas vezes representada
no direito tributario pelo principio da ndo-surpresa.’® Compreendé-la ndo é tarefa das mais
dificeis. Basta lembrar que uma das razdes que motivou a transicdo do Estado Absolutista
para o Estado de Direito foi justamente o desprezivel poder estendido a0 monarca de exigir o
cumprimento das suas ordens t&o logo elas fossem expedidas.

Nesse contexto, em que os suditos eram constantemente surpreendidos pelos
comandos que Ihes eram impostos, era natural se esperar 0 anseio por previsibilidade, a qual
ndo passa de apenas mais uma dentre tantas outras formas de estabelecer limites ao poder do
Estado de editar regras juridicas.

Desta forma, a norma da seguranca-previsibilidade, na medida em que estabelece ao
cidad@o o direito de prever as consequéncias juridicas dos seus atos, passados ou futuros,
consiste em uma garantia inerente ao Estado de Direito. Direito seguro, portanto, € direito

previsivel.

* MANEIRA, Eduardo. Direito Tributario: principio da ndo-surpresa. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 13-
24,



2.4 Seguranca-certeza

A seguranca juridica compreende em seu ambito de protecdo o valor certeza, o qua
normativamente se traduz no dever do Estado de editar regras juridicas claras o suficiente a
ponto de permitir a construcdo de um sistema de direito positivo compreensivel e inteligivel
a0s seus principais destinatarios, os cidaddos.

Numa primeira perspectiva, a norma da seguranca-certeza tutela o direito de
liberdade. Em prol do convivio social, o cidad@ renuncia parcela de sua liberdade na
expectativa que o Estado Ihe informe por intermeédio de regras juridicas o quanto de liberdade
deve ser renunciado. Por conseguinte, se essas regras forem imprecisas e obscuras,
automati camente imprecisos e obscuros também serdo os limites e contornos da liberdade do
cidaddo, o qual ndo podera calcular com seguranca a medida da sua reniincia.

Sob uma segunda perspectiva, a seguranca-certeza ndo deixa de ser uma garantia
complementar da seguranca-previsibilidade, a qual depende em grande parte da clareza das
regras juridicas. A partir do momento em que o Estado de Direito garante aos cidaddos a
protecdo fundamental do direito a previsdo das conseqiiéncias juridicas dos comportamentos
(seguranca-previsibilidade), consequentemente é preciso admitir que garantia restaria
sensivelmente prejudicada se as proprias regras juridicas, por razbes de obscuridade e
ambiguidade, impedissem tal previsao

Se por falta de clareza uma determinada regra permite a construgdo de varias normas
(N1, N2, N3 ...), cada qual imputando consequéncias distintas a determinado comportamento,
esta aberta a possibilidade para que o cidaddo oriente sua conduta segundo uma dessas
normas (N1) e a0 mesmo tempo segja sancionado pelainobservanciade outra (N»).

Isto, no entanto, configura situagdo frontal mente conflitante com o Estado de Direito,
pois ndo se pode admitir em um modelo de organizac&o politica no qual o exercicio do poder
se diz limitado que o Estado, titular desse poder, sancione um ilicito para o qual ele préprio
contribuiu.

Desta forma, como condi¢do para que possam ser observadas, € preciso que as regras
juridicas sejam claras o suficiente para serem compreendidas. Diferentemente ndo poderia ser,
pois se 0 Estado exige dos cidadéos obediéncia ao direito, cumpre-lhe antes editar um direito

inequivoco.



Direito obscuro, portanto, € direito inseguro, o que faz da seguranca-certeza uma
garantia inerente ao Estado de Direito a ser observada sempre que houver a positivacéo de

umaregrajuridica, seja pelo Legidativo, Executivo ou Judiciério.

2.5 Seguranca-confianca

O ambito de protecdo da seguranca juridica também aberga o vaor da
confiabilidade. A partir do momento em que a seguranca juridica é pensada como norma de
protecdo ao poder estatal de editar regras juridicas, € preciso admitir que um dos niveis pelos
quais esta protecdo se opera € com o respeito pelo proprio Estado das regras juridicas fruto do
exercicio desse poder.

Em épocas de poder politico ilimitado, os individuos encontravam-se em uma
situacéo de sujeicdo e vulnerabilidade tamanha que a conformidade dos seus comportamentos
com o direito positivo era algo praticamente irrelevante. De nada adiantava ao particular
pautar suas condutas segundo 0s comandos estatais, pois estes poderiam ser facilmente
desconsiderados caso a vontade do soberano fosse alterada.

No entanto, em um Estado de Direito, em que ndo ha poder cujo exercicio legitimo
ndo seja limitado, ndo se pode ignorar que o direito positivo é visto como um porto seguro
contra ilicitos. Se os atos do poder publico sdo presumidamente legitimos, esta presuncéo
também deve operar efeitos em favor dos cidadéos, os quais confiam que ao obedecerem as
leis, os atos administrativos e as decisdes judiciais ndo estardo a0 mesmo tempo cometendo
atos contrarios ao direito.

N&o hd, desta forma, como negar amparo juridico a este nivel de confianca que os
cidadéos depositam nos atos estatais. Por esta razédo, com fundamento no Estado de Direito,
chega-se a norma da seguranca-confianca, a qual prescreve, portanto, que um ato praticado
conforme o direito positivado pelo Estado ndo pode jamais se submeter a0 mesmo regime

juridico dos atos ilicitos.



CAPITULO 3- TEORIA E PRATICA

Superada a perspectiva tedrica da seguranca juridica, € 0 momento agora de verificar
como este direito fundamental se comporta na pratica tributéria. Para tanto, seréo examinadas
algumas questbes deste ramo do direito sob as lentes da seguranca juridica, ora tecendo
criticas negativas, ora positivas. Importante deixar claro que o objetivo principal ndo sera o
detalhamento exauriente, com o enfrentamento de todas as formas de solugdo possivels, mas
sim demonstrar como a seguranca juridica pode contribuir significativamente, como mais um
dentre tantos outros argumentos, para a solucdo e compreensdo de casos praticos,
notadamente quando o seu ambito de protecdo passa a ser pensado com alta densidade
normativa (estabilidade, previsibilidade, certeza e seguranca), proporcionando muitas vezes

perspectivas de andlises antes inexploradas.

3.1 A lista de servicos anexa a Lei Complementar n° 116/03

Em cumprimento ao art. 146, Ill, a, da Congtituicio da Republica, a Le
Complementar n° 116/03 estabelece as normas gerais do imposto sobre servigos de qualquer
natureza (1SS), de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, dispondo em seu artigo
1° que os servigos que podem ser tributados s&o aqueles mencionados em uma lista anexa ao
final da lel. Esse sistema de lista ndo € novidade na legislacdo brasileira, pois desde o
Decreto-Lei n° 834/69, e posteriormente com a Lei Complementar n° 56/87, ele é adotado
parao ISS.

Desde essas legisacOes mais antigas existe a discussdo, reavivada hoje pela Lei
Complementar n°® 116/03, a respeito da taxatividade ou exemplificatividade da lista de
servigos. E dizer, existe o impasse se a lista seria meramente exemplificativa, permitindo
assim a tributacdo de outros servigos por ela ndo mencionados, ou se seria taxativa, hipotese

em que apenas 0s servicos listados poderiam ser tributados.



Correntes doutrinarias surgiram em defesa de ambos 0s posicionamentos. Pacifica,
porém, € a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que desde o inicio se inclinou pela
taxatividade, admitindo quando muito a interpretacéo extensiva dalista

E certo que a polémica pode ser analisada sob diversos pontos de vista,
principalmente as luzes do principio federativo, o qual questiona, diante da autonomia
municipal, a possibilidade de lei da Unido estabelecer limites a0 exercicio da competéncia
tributaria dos Municipios.

No entanto, examinando a questdo sob a Optica da seguranca-previsibilidade, é de se
questionar qual das duas situagdes garante maior grau previsibilidade aos contribuintes. uma
legislagdo unificada ou diversificada em todo o territorio nacional ? Certamente que unificada,
pois € evidente que a partir do momento em que a referéncia legislativa passa a ser uma so, a
previsibilidade quanto a possibilidade de tributacdo de determinado evento aumenta
significativamente.

Desta forma, verifica-se que na competicdo dos argumentos, a seguranca juridica
deve ser escalada ao lado dagqueles que defendem a taxatividade da lista de servigos anexa a

Lei Complementar n°® 116/03.

3.2 O fato imponivel do IR

Em torno do IR, imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, existe a
discussdo quanto ao carater instantéaneo ou complexivo do seu fato imponivel.

A partir do critério da duragdo no tempo dos fatos imponivels, instantaneos seriam
aqueles cuja ocorréncia se da em um momento isolado no tempo, enquanto complexivos
seriam os de formacéo sucessiva, e que por isso pressupdem um ciclo de formagdo composto
por um conjunto seqiiencial de eventos.’

Para quem adota esta distingdo, o fato imponivel do IR, o evento auferir renda,
encaixar-se-ia com perfeicdo na categoria dos complexivos, uma vez que, por forgca do

principio da capacidade contributiva, 0 mesmo somente pode ser interpretado como sinbnimo

" CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributéria. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 136-
140.



de acréscimo patrimonial, para cuja verificacdo € preciso cotejar as receitas e despesas de
determinada pessoa em certo periodo de tempo.*®
Por outro lado, parcela da doutrina, capitaneada por CARVALHO, critica esta

classificacdo. Afirma o mencionado autor:

Por mais complexo que seja o fato objeto de consideracéo pela lei tributéria, sO se
podera falar em “fato gerador” no momento exato em que estiver completa a figura
tipica. Se for constituido, digamos, por 100 elementos e apenas 99 ocorrerem, nada
existira de relevante para o Direito. E como se nada houvera acontecido. Seria o
mesmo que nenhum dos 99 jamais haver ocorrido. Por tudo isso se pode concluir
gue todos os fatos sdo instantaneos, ndo tendo cabimento a classificacdo bipartida
adotada unanimemente pela doutrina.*®

A utilidade prética desta distin¢éo reside na aplicagdo das garantias tributérias da
irretroatividade e da anterioridade, ambas normas-instrumento da seguranca juridica
Admitida a natureza complexiva do fato imponivel do IR, torna-se mais facil sustentar pelo
principio da irretroatividade a inaplicabilidade, por exemplo, ao exercicio financeiro de 2007
da lei que em 30 de dezembro desse mesmo ano majorou a aliquota do imposto. Por outro
lado, aceito o cardter instantaneo, a discussdo muda de foco e passa a recair sobre o exato
momento em que o fato imponivel do IR se implementa, se em 31 de dezembro ou 1° de
janeiro, o que importa para fins de anterioridade.

Porém, independentemente se instantaneo ou complexivo o seu fato imponivel,
existe uma curiosa peculiaridade no regime do IR que merece ser destacada, qual sgja: entre
0s impostos discriminados no texto constitucional o IR € o Unico em que a verificagdo do fato
imponivel depende de prévia quantificagdo da base de célculo.

Vegase: no ISS, uma vez prestado o servico, pode-se afirmar com seguranga gque o
fato imponivel se realizou, independentemente do valor da base de calculo. No IR, entretanto,
alogica é inversa, pois neste tributo a ocorréncia do fato imponivel € algo que somente pode
ser verificado depois de apurada a base de céalculo, o que demonstra com nitidez que no
regime do IR o vaor do tributo € determinado por uma série de eventos ocorridos durante um
certo periodo de tempo, 0 que ndo pode ser ignorado para fins de seguranca juridica, direito
fundamental que lidajustamente com o tempo.

Desse modo, considerando que a segurancga-previsibilidade consiste na garantia de

prévio conhecimento das normas que determinam o valor do tributo, e que o valor do IR

8 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. S Paulo: Dialética, 2001, p.
65-72.
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depende de um conjunto de eventos verificados em determinado lapso temporal, pode-se
concluir gue a plenitude da referida garantia somente € atingida quando ela abrange todos os
eventos que influem na quantificagdo do IR, o que em outras palavras significa dizer que as
normas utilizadas no célculo do IR de determinado periodo apurativo devem ser anteriores ao
inicio do mesmo, ou sga, ndo podem ter entrado em vigor durante o préprio periodo
apurativo, sob pena de ofensa a seguranca-previsibilidade.

Assim, independentemente da real natureza juridica do fato imponivel do IR, o fato €
que a efetividade de uma garantia do quilate da seguranca juridica ndo pode depender de
detalhes t&o pequenos como a fragdo de segundo compreendida entre os dias 31 de dezembro
e 1° dejaneiro, 0 que seria menosprezar o proprio Estado de Direito.

Dessa forma, mesmo que em esséncia o fato imponivel do IR ndo sga complexivo,
polémica esta que ndo se pretende solucionar, torna-se conveniente pensa-lo de tal forma, pois
certamente esta € a melhor maneira de garantir seguranca-previsibilidade no regime do IR,
causando assim profundas alteracdes na aplicacdo das normas de anterioridade tributaria sem
gue sgja preciso aterar o texto das mesmas.

Atualmente, magjorado o IR em 30 de dezembro de 2007, ta maoragdo é
determinante para o calculo do tributo devido em relagdo ao préprio exercicio financeiro de
2007, refletindo no valor a ser pago ja em 2008. Porém, partindo da premissa de que as
normas utilizadas no célculo do IR devem ser anteriores ao inicio do periodo apurativo, entdo
essa mesma majoragdo somente sera determinante para o calculo do IR referente ao exercicio
de 2008, cujo pagamento se da apenas em 2009.

Nessa linha, o contribuinte que realiza um negécio que lhe é altamente lucrativo em
janeiro de 2008, por exemplo, ja possui condicdes de prever com base na legislacdo vigente
em dezembro de 2007 o quanto do seu lucro sera atingido pelo IR, o que Ihe proporciona
maior grau de liberdade na medida em que Ihe permite uma melhor organizacéo financeira ao
longo dos onze meses que restam de 2008.

Como se percebe, pragmaticamente as mudancas sdo notérias, mas € apenas por
esses caminhos gque se pode chegar a uma interpretacdo juridica do fato imponivel do IR
conforme a seguranca-previsibilidade.



3.3 As sumulas vinculantes

A Emenda n° 45/2004 introduziu no texto constitucional o artigo 103-A, o qual prevé
as chamadas simulas vinculantes, cujo acance se estende aos 6rgaos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta de todas as unidades da federacdo, atingindo, portanto,
as fazendas publicas municipais, estaduais, distrital e federa. O 8§ 1° deste dispositivo
menciona expressamente a inseguranca juridica como alvo de combate das simulas
vinculantes, 0 que torna o assunto pertinente ao presente trabal ho.

Deinicio, convém reproduzir o § 1° do artigo 103-A da Constituicdo da Republica:

§ 1° A slimula tera por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de normas
determinadas acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéos judiciarios ou
entre e a administragdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e
relevante multiplicac&o de processos sobre questdo idéntica.

Como se observa na redagdo do dispositivo, ndo € qualquer inseguranca juridica
capaz de motivar a edicdo de simula vinculante, mas sim a grave inseguranca juridica.
Porém, como mensurar essa gravidade? O proprio 8§ 1° traz alguns parametros.

Repare que a grave inseguranca juridica € causa necessaria mas insuficiente a edicéo
das simulas vinculantes, pois para tanto o texto constitucional também exige a relevante
multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica. Desse modo, para que a inseguranca
juridica sgja considerada grave € preciso que a multiplicagdo de processos envolvendo
questdes idénticas seja relevante.

No entanto, ambas as expressoes, grave e relevante, s8o semanticamente rarefeitas,
propiciando assim um ciclo vicioso no qual a inseguranca juridica serd considerada grave
sempre que a multiplicagdo de processos for relevante e a multiplicagdo de processos sera
relevante sempre que a inseguranca juridica for grave. Estabelecer-se-ia, desta forma, uma
tautologia, vicio de linguagem pelo qual se diz a mesma coisa por caminhos diversos.

Todavia, vale lembrar que a mesma Emenda que trouxe as simulas vinculantes
acrescentou também o inciso LXXVIII ao artigo 5° da Constituicdo da Republica, tornando
fundamental o direito a razoavel duracdo do processo no ambito judicial e administrativo.
Desse modo, interpretando sistematicamente as alteragdes feitas pela Emenda Constitucional
n° 45/2004, € possivel sustentar que a inseguranca juridica sera grave e a multiplicacéo de
processos serd relevante sempre que atentarem contra a razoavel duragéo do processo.



E verdade que a expressio razoavel, considerada em s mesma, também é
semanticamente rarefeita como as demais. Porém, quando consideradas em conjunto (grave,
relevante e razoavel), torna-se possivel atingir em cada qual, mediante a influéncia das outras,
um nivel de densidade semantica satisfatério, muito mais fécil de ser intuido do que descrito.

Esses sdo os parametros para se medir a gravidade dainseguranca juridica.

No direito tributério, tendo em vista que processos sobre questdo idéntica € o que néo
falta, notadamente porque o sistema brasileiro ndo admite tutelas coletivas em matéria
tributéria, a possibilidade de a inseguranca juridica tornar-se grave é ata. Basta lembrar as
discussbes envolvendo os prazos decadenciais dos tributos sujeitos ao langamento por
homologacéo; o direito de crédito nas operagdes isentas, ndo tributadas ou sujeitas a aliquota
zero no regime da ndo-cumulatividade do IPI; a constitucionalidade da inclusdo do ICMS na
base de calculo da COFINS; as imunidades das empresas publicas prestadoras de servigos
publicos; as pautas fiscais no regime de substitui¢do tributaria para frente, dentre outras.

Porém, se as simulas vinculantes visam combater a inseguranca juridica € porque
pressupdem a necessidade de proporcionar seguranca juridica aos cidaddos. Mas qual
modalidade de seguranca juridica? De fora direta, pode-se dizer que a seguranca-certeza e a
seguranga-previsibilidade.

Vegase: na medida em que esclarecem o conteldo do direito positivo as simulas
vinculantes propiciam seguranca-certeza; e quando estabelecem orientagbes com forca
vinculante garantem seguranca-previsibilidade em face das atuagdes do poder publico.

E de se observar, no entanto, que a seguranca-previsibilidade perdera grande parte da
sua razao de ser caso ndo se cogite também na aplicabilidade da seguranca-estabilidade e da
seguranca-confianca no ambito das stimulas vinculantes. E dizer, em respeito a legitima
expectativa dos cidaddos de ndo estarem cometendo atos ilicitos quando pautam suas
condutas segundo as simulas vinculantes (seguranca-confianga), torna-se preciso conferir
estabilidade as situagdes consolidadas de acordo com as mesmas (seguranca-estabilidade).

Portanto, em matéria tributéria, em que a multiplicacdo de processos envolvendo
questes idénticas ndo é novidade, a simula vinculante se apresenta como instrumento

altamente capaz de proporcionar segurancajuridica.



3.4 Tributo inconstitucional e relativizagio da coisa julgada

Muitas polémicas giram em torno do tema coisa julgada inconstitucional. Neste
trabalho, porém, o foco das atencBes se resume em saber se, uma vez vencido o prazo
decadencia de dois anos para a propositura da acdo rescisoria, pode o contribuinte mesmo
assim pleitear a rescisdo da decisdo que considerou constitucional determinado tributo
posteriormente declarado inconstitucional pelo Supremo Tribuna Federal em controle
abstrato, obtendo assim arepeticdo do indébito tributario.

Inicialmente, € importante notar que somente faz sentido falar em relativizacéo da
coisa julgada se for para sustentar que a sua revisao pode se dar por outras formas que ndo as
expressamente previstas no Cédigo de Processo Civil. Isto porque, a extensio da estabilidade
da coisa julgada deve ser mensurada no interior do sistema, segundo as regras de direito
positivo. Se estas expressamente prevéem um meio para quebrar aguela estabilidade, este
meio ndo pode ser considerado uma via de relativizacdo, pois 0s contornos da estabilidade da
coisa julgada sdo definidos dentro do proprio sistema de direito positivo, e ndo fora dele.

Desse modo, relativizar a coisa julgada significa relativizé-la por caminhos distintos
dos expressamente previstos na legislagdo, dentre os quais se encaixa a hipotese aqui em
exame: a desconsideracdo do biénio decadencial da acéo rescisoria.

Feita esta adverténcia, o primeiro passo consiste em verificar a possibilidade
congtitucional de relativizacdo da coisa julgada, que em si mesma € considerada um direito
fundamental pelo inciso XXXV I do artigo 5° da Constitui¢do da Republica.

Partindo dos conceitos firmados anteriormente de norma-fim e norma-instrumento,
percebe-se que a coisa julgada € norma-instrumento da seguranca-estabilidade. Pensar na
relativizacdo da coisa julgada, portanto, nada mais € do que tornar relativo o préprio direito
fundamental a seguranca juridica. Relativizar direitos fundamentais, todavia, € algo
perfeitamente admitido na doutrina e jurisprudéncia pela técnica da ponderacéo, em que séo
atribuidos pesos a vaores em conflito de acordo com as peculiaridades materiais dos casos
concretos, as quais determinam a direcdo o sopesamento.

Nos casos de tributos inconstitucionais, a isonomia é o direito fundamental a ser
ponderado diante da segurancajuridica, haja vista a necessidade de que os contribuintes sejam
tratados todos da mesma forma. O cidaddo até compreende o dever de pagar o tributo, mesmo
sem compreender o tributo em si, mas 0 que ele ndo consegue entender é o porqué que uma

pessoa deve pagar o tributo e outra ndo estando ambas em condic¢des iguais.



Nessa linha, sopesando os direitos fundamentais seguranca-estabilidade e igualdade,
resulta que este deve prevalecer sobre aguele, pois admitir em um Estado de Direito a
estabilizacdo de uma relacéo juridicainconstitucional em que o Estado figura como parte seria
subverter as origens do proprio Estado de Direito, 0 qual se presta para limitar o poder do
Estado, e ndo para consolidar o exercicio irregular desse poder, notadamente quando disto
resultar desigual dades aos cidadaos.

Constitucionalmente, portanto, € de se admitir a relativizacdo da coisa julgada
guando isto for necessario para garantir tratamento isondmico aos contribuintes.

Vease um exemplo: no ano de 2005, em agdo declaratdria de inexisténcia de
relacdo juridica tributaria, transita em julgado decisdo desfavoravel ao contribuinte na qual a
lei x foi considerada constitucional, o que para ele tornou inquestionavel a exigéncia do
tributo. Em 2008, no entanto, sobrevém decisio em ADI dizendo que a lei x é
inconstitucional. Nesse caso, se a coisa julgada ndo for relativizada, todos os contribuintes
poderdo pleitear a repeticdo dos tributos pagos desde 2003 menos aquele que em 2005 foi
vitima de uma coisa julgada inconstitucional, que em principio ndo mais pode ser revertida
em funcéo do decurso do prazo da rescisoria.

Em hipdteses como esta, pois, 0 comando da isonomia embasa a relativizagdo da
coisa julgada para admitir o cabimento de acédo rescisoria mesmo apos o biénio que lhe é
proprio, garantindo-se assim para todos os contribuintes a possibilidade de repetir os tributos
pagos entre 2003 e 2008.

Porém, n&o se pode confundir o prazo da acdo rescisoria (2 anos), previsto no artigo
495 do Caédigo de Processo Civil, com o prazo de repeticéo de tributos (5 anos), previsto no
artigo 168 do Cdédigo Tributario Nacional. Em prol da isonomia, apenas o primeiro pode ser
relativizado, e ndo o segundo. Por exemplo: se a coisa julgada forma-se em 15 de maio de
2005 e o tributo é considerado inconstitucional pelo STF trés anos depois, em 15 de maio de
2008, o que deve ser relativizado é tdo-somente o prazo de cabimento da acdo rescisoria,
contando-se normal mente o lustro de repeticdo com base na data da propositura da demanda.

Mas até quando o referido prazo pode ser relativizado? Ora, se a relativizagdo da
coisa julgada se imp0de por razbes de isonomia, entdo a extensdo dessa relativizagcdo deve ser
determinada de acordo com a necessidade concreta de se conferir tratamento isondmico aos
contribuintes, de modo que o contribuinte vitima de uma coisa julgada inconstitucional possa
repetir o indébito nas mesmas condig¢des daquel es que jamais bateram as portas do Judiciario.

Assim, se o tributo é declarado inconstitucional em 15 de maio de 2008, apds o que

ele ndo mais sera cobrado por forca da eficacia vinculante das decisdes proferidas em controle



abstrato de constitucionalidade, entdo os contribuintes em geral podem ingressar com a acéo
de repeticdo do indébito até 15 de maio de 2013, pois esta € data em que se encerra o prazo de
repeticéo do pagamento porventura feito em 15 de maio de 2008. Desse modo, se 15 de maio
de 2013 é a data limite para todos os contribuintes, em observancia a isonomia essa mesma
data deve ser utilizada como termo final do prazo de cabimento da ac&o rescisoria

No entanto, em qualquer caso, agao rescisoria ou repeticdo do indébito em primeira
instancia, em ambas as situacdes deve ser aplicada a regra segundo a qual somente podem ser
repetidos os tributos pagos nos cinco anos anteriores ao ingresso da agdo. Logo, se no
exemplo dado o contribuinte bate as portas do Judiciario ja em 15 de junho de 2008, via agdo
rescisoria ou acdo ordinaria, ser-lhe-a devido a restituicdo dos tributos pagos desde 15 de
junho de 2003. Todavia, se ele ingressa em juizo apenas em 15 de maio de 2013, ou sgja, no
ultimo dia do prazo, a repeticdo abrangerd um Unico pagamento, aquele feito em 15 de maio
de 2008, haja vista que a partir desta data o tributo deixou de ser cobrado em virtude da
eficacia vinculante da deciséo proferida pela Suprema Corte.

N&o se confundem, desta forma, o prazo de cabimento da acdo rescisdria com o
prazo de repeticdo dos tributos. Este sera sempre de cinco anos. Aquele poderd ser
relativizado o quanto seja necessario para se conferir tratamento isondémico aos contribuintes.
E sob estas perspectivas que a relativizagio da coisa julgada, e portanto da seguranca-

estabilidade, deve ser compreendia nos casos de tributos inconstitucionais.

3.5 Consulta administrativa

A consulta administrativa € um procedimento a disposi¢do do contribuinte pelo qual
se objetiva saber 0 exato entendimento da autoridade fazendaria a respeito de determinado
assunto. Aos olhos do cidaddo, a abstracéo e a generalidade da lei podem colocé-1o em davida
guanto ap comportamento a ser tomado, principalmente em matéria tributéria em que as
legislacbes sdo esparsas e dependem muitas vezes de conhecimentos técnicos para serem
compreendidas. E nesse contexto que a consulta administrativa passa a interessar & seguranca
juridica.

Na medida em que se presta para clarificar o significado do direito positivo, a
consulta administrativa revela-se um instrumento altamente capaz de proporcionar seguranga-

certeza. Se por ventura o Estado ndo tenha cumprido com o seu dever de editar regras



juridico-tributarias suficientemente claras e compreensiveis aos contribuintes, ignorando
assim a norma da seguranca-certeza, esta falha pode ser compensada por intermédio da
consulta administrativa.

Isto porque, enquanto a comunicacdo Estado-contribuinte permanece no nivel das
normas gerais e abstratas, ela se apresenta sob a forma de mondlogo, em que as mensagens
sdo transmitidas com exclusividade pelo Estado e recebidas pelos contribuintes. No entanto,
com a consulta administrativa, ao invés de mondlogo, o que se verifica é um verdadeiro e
efetivo didogo entre ambos, como evidencia a norma individua e concreta expedida ao final
do procedimento de consulta.

Ademais, cumpre observar que ao potencializar 0os niveis de seguranca-certeza,
automaticamente a consulta administrativa também contribui a previsibilidade da atuacdo
fazendéria. S80 realidades inseparaveis. Se o fisco informa a sua exata interpretacéo do direito
positivo, torna-se muito mais facil ao contribuinte antever os impactos do sistema tributéario
sobre sua vida, 0 que ndo deixa de ser uma forma de assegurar liberdade. Juntamente com a
seguranca-certeza, pois, a consulta administrativa presta sua utilidade a seguranca-
previsibilidade.

N&o bastasse isto, a seguranca-confianca também € potencializada pela consulta
administrativa. Conforme se afirmou anteriormente, o direito positivo € visto como um porto
seguro contra ilicitos, pois os cidaddos confiam que ao observarem as regras juridicas ndo
poderdo estar ab mesmo tempo cometendo atos ilicitos. Assim, se essa |6gica vale em relacéo
as normas gerais e abstratas, o que dizer do nivel de confianca depositado em uma norma
individual e concreta originada de um procedimento de consulta.

Disto resulta que a seguranca-confianca imp&e o dever de o fisco notificar o
contribuinte sempre que o entendimento vazado na consulta for modificado. N&o importa a
razéo que motivou a mudanca, o contribuinte deve ser notificado em todas as hipoéteses, pois o
status constitucional do Estado de Direito, fundamento maior da seguranca-confianca, exerce
influéncia na (re)leitura de todas as normas que integram o ordenamento, inclusive das
constitucionais.

Vea-se um exemplo bastante emblemético: em procedimento de consulta, o fisco,
embasado na lei x, manifesta concordancia a respeito do posicionamento adotado pelo
contribuinte que entendia estar isento do pagamento de determinado tributo. Posteriormente, o
Supremo Tribuna Federal, em agdo direita de inconstitucionalidade, julga inconstitucional a

lei x. Numa situagdo como esta, considerando a eficécia vincul ante das decisdes proferidas em



controle concentrado, é de se questionar se o fisco deve desde logo lavrar 0 auto de infracéo
ou notificar previamente o contribuinte para que a partir de entéo passe a pagar o tributo.

A questéo pode parecer nebulosa, mas certamente se torna mais clara quando se tem
em mente que tanto a norma da seguranga-confian¢a quanto a que prescreve a eficécia
vinculante possuem status constitucional, o que, por forca do principio da unidade da
Constituicdo, requer uma interpretacdo que empreste a ambas 0 maximo de eficacia
possivel.?°

Desse modo, tem-se que a0 mesmo tempo em que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal ndo pode deixar de ser vinculante, elatambém ndo pode violar a seguranca-confianca.
A solucdo intermediaria, pois, consiste justamente em exigir a prévia notificagdo do
contribuinte para que a partir de entdo passe a recolher o tributo. Repare que dessa forma a
decisdo da Suprema Corte ndo est deixando de ser vinculante. Muito pelo contrario: ela
vincula de uma forma especia, impondo ao fisco o dever de notificar previamente o
contribuinte, com 0 que ndo se nega eficacia a seguranca-confianca.

Como se observa, portanto, a seguranca juridica (certeza-previsibilidade-confianca) e
0 procedimento administrativo de consulta se encontram em estreita relagdo, o que torna
sugestivo a utilizacdo e o aperfeicoamento deste recurso em matériatributaria.

3.6 Liminares judiciais

O objetivo deste topico € analisar o impacto provocado sobre ordenamento juridico
pela concessdo de medidas liminares em agdes judiciais, especia mente para demonstrar que a
seguranca-estabilidade também deve ser aplicada em relacdo as normas individuais e
concretas, e ndo apenas as gerais e abstratas.

O ordenamento juridico € um conjunto de normas em constante ateracdo no tempo.
A norma da seguranca-estabilidade, ao prescrever a inaterabilidade por norma posterior de
situacéo consolidada segundo norma anterior, presta-se justamente para proteger os cidadaos
dessa inevitavel e constante ateracdo do ordenamento. Este, por sua vez, deve ser pensado

como uma linha do tempo, paradigma que revela que ndo existe apenas um ordenamento

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmética
congtitucional transformadora. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.192-213.



juridico, mas varios ordenamentos, cada qual responsavel por reger os casos concretos
verificados em determinado intervalo de tempo.

Quando deferidas, as medidas liminares introduzem normas individuais e concretas
no ordenamento juridico, alterando sua composi¢do. N&o € de hoje a licdo segundo a qual a
separacdo de poderes ndo passa de uma reparticdo de fungbes, 0 que em outras palavras
significa dizer que aos olhos do cidaddo o Estado € um s6. Quando Executivo, Legidativo e
Judiciario se manifestam eles estdo, em esséncia, manifestando-se em nome da mesma pessoa,
o0 Estado. Uma medida liminar, portanto, representa uma manifestacdo do Estado, e ndo
apenas do Poder Judiciario.

Desta forma, no momento em que o magistrado defere uma medida liminar, € o
proprio Estado quem estd alterando a composicdo do ordenamento juridico mediante a
introducdo de uma norma individual e concreta. Por conta dessa alteracéo,
aparece a necessidade de que elas, as normas individuais e concretas, também se submetam ao
regime da seguranca-estabilidade.

Trata-se de uma relacdo entre partes e todo: se 0 todo, o ordenamento juridico, esta
sujeito a seguranca-estabilidade, entdo as normas individuais e concretas, partes que o
compdem, também devem estar. Se o Estado de Direito rechaca a alteracdo por norma
posterior de situacéo consolidada segundo norma anterior (seguranca-estabilidade), ndo existe
razéo constitucional para excluir desta |6gica as normas individuais e concretas.

Assim, independentemente de a norma individual e concreta integrar o ordenamento
indefinidamente, caso a liminar venha a ser confirmada por decisdo final com transito em
julgado, ou apenas temporariamente, caso a liminar sgja revogada, o fato € que, enquanto
integrar o ordenamento juridico, as situacdes féticas que se verificarem neste lapso de tempo
deverdo ser e permanecer por elareguladas.

Ademais, considerando que a medida liminar é direito posto, ndo se pode perder de
vista que a norma da seguranca-confianca estende ao cidadéo a garantia de que os atos
praticados em conformidade com o direito positivo jamais podem ser considerados atos
ilicitos. Desta forma, ao se ignorar a seguranca-estabilidade no nivel das normas individuais e
concretas, estar-se-ia também abrindo margem para que se considere contrério ao direito certo
fato praticado de acordo com aliminar, violando assim a seguranca-confianca.

Em matériatributéria, o direito positivo brasileiro parece caminhar neste sentido. E o
caso do § 2° do artigo 63 da Lei 9.430/96, segundo o qual a concesséo de medida liminar que
suspende a exigibilidade do crédito tributério interrompe a incidéncia da multa de mora até o

trigésimo dia posterior a publicacéo da decisdo superveniente que considere o tributo devido.



Analisando este dispositivo em sua esséncia, 0 que se nota é que a medida liminar
introduz no ordenamento juridico uma norma individual e concreta que, por considerar o
tributo indevido, exclui o estado de mora do contribuinte até que outra norma de mesma
natureza disponha em sentido contrério, a partir da qual é concedido novo prazo de 30 dias
para que o tributo seja pago sem aincidéncia da multa moratoria.

Diferentemente ndo poderia ser. Primeiro, porque a luz da seguranca-estabilidade os
fatos verificados durante o intervalo de tempo em gue a liminar esteve em vigor devem ser e
permanecer por elaregulados, sob pena de aplicacdo retroativa de normaindividual e concreta
posterior. Segundo, porque a liminar, ao excluir a mora, exclui antes o caréter ilicito do ndo
pagamento do tributo, o que é tutelado pela seguranca-confianca.

Elogiavel, portanto, € o mencionado preceito legal. Todavia, 0 mesmo ndo pode ser
dito da simula n° 405 do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual, “denegado o mandado
de seguranca pela sentenca, ou no julgamento do agravo, dela interposto, fica sem efeito a
liminar concedida, retroagindo os efeitos da decisdo contraria.”

Pela letra fria desta siUmula, cuja aprovacdo data de 01/06/1964, a sentenca teria o
condéo de restabelecer 0 estado de mora afastado pela liminar que suspendeu a exigibilidade
do crédito tributério, dando azo assim a aplicagéo da multamoratéria de formaretroativa.

Analisando os precedentes do Supremo Tribunal Federal®, o que se percebe é que
esta simula foi elaborada para fins exclusivamente recursais, especiamente para assentar o
entendimento de que uma vez prolatada a sentenca, o efeito suspensivo da apelacdo ndo
mantém em vigor aliminar porventura revogada.

A luz da teoria geral dos recursos, a simula da Suprema Corte até encontra razzo de
ser, pois no momento em gue € proferida a sentenca uma nova norma individual e concreta
(N2) ingressa no ordenamento juridico, revogando a norma anterior (N;) introduzida pela
liminar. O que o efeito suspensivo faz é suspender os efeitos de Np, mas ndo o proprio
ingresso de N, no ordenamento, o qual ja é suficiente para excluir N;. Isto, no entanto, néo
significa dizer que os fatos ocorridos durante o periodo em que N; esteve em vigor serdo
agoraregulados por Na.

Com isto, resta demonstrada a necessidade de que a segurancga-estabilidade ndo se
restrinja apenas as normas gerais e abstratas, uma vez que ela encontra campo fértil de
aplicacdo também no nivel das normas individuais e concretas, principalmente daquelas

introduzidas por medidas liminares.

2 RMS 11.412, RMS 11.106, RMS 11.115.



CONCLUSAO

“Os esquimos conhecem mais de sete tipos de neve, atribuindo a cada qual uma
nomenclatura prépria. Distinguem a neve Umida da seca, a dura da mole, a clara da
acinzentada, as que servem para construir iglus das que ndo servem, e assim por diante.
Imagine agora uma conversa entre um esquimé e um ndémade do deserto. Este indaga se o
esquimo viu a neve gue caiu ha hoite passada. O esquimo, entdo, prontamente Ihe responde
com uma nova pergunta: “Nevou? Qual tipo de neve?’ Provavelmente o nébmade ndo sabera
responder uma pergunta como essa, pois no seu mundo particular neve é neve, algo branco e
gelado incompativel com as altas temperaturas do deserto.”

Relembrando esta passagem do esquimé e do némade, Seguranca Juridica e Tributo
chega ao fim e com isso é preciso verificar se as promessas feitas inicialmente foram
cumpridas. Para tanto, poder-se-ia colocar frente a frente as incertezas langadas na introdugdo
com as conclusdes finais de cada capitulo, confrontando-as de forma a fechar o raciocinio.
Porém, ao invés disto, Seguranca Juridica e Tributo prefere transferir esta responsabilidade
ao leitor, propondo-o0 novamente a reflexdo do inicio do trabalho: o que vocé sabe atualmente
sobre a seguranca juridica?

N&o tenha pressa, reflita alguns instantes.

Se ao refletir passou pela sua cabega que a seguranca juridica é (i) desdobramento do
Estado de Direito; (ii) norma expressamente reconhecida pelo artigo 5° da Congtituicdo da
Republica; (iii) principio valor; (iv) normafim; (v) direito fundamental que alberga os
valores estabilidade, previsibilidade, certeza e confiabilidade no seu ambito de protecdo; e
(vi) norma gue contribui de forma direta e imediata para a solucéo de casos concretos; se tudo
isso fez parte das suas reflexdes é porque o trabalho atingiu sua finalidade maior: transforma-
lo em um operador do direito que, tal qual o esquimo em relacdo a neve, possui horizontes
mais amplos no cenario da seguranca juridica.
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