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    APRESENTAÇÃO

    A obra convida o leitor a uma reflexão a respeito do princípio da segurança jurídica no âmbito do Direito Tributário, com especial enfoque na disciplina constitucional. Discute questões relacionadas à definição da segurança jurídica, seus fundamentos e suas dimensões, discorrendo sobre sua condição de princípio de direito, assim como a respeito dos ideais que se lhe mostram inerentes, tais como previsibilidade, estabilidade, confiabilidade, proteção de confiança e certeza do direito.

    Retrata problemas em matéria tributária, relacionados ao número excessivo de normas jurídicas, a ensejar complexidade normativa, e à mutação jurisprudencial, transitando, portanto, por temas de direito material e processual.

    Segue relacionando avanços introduzidos no ordenamento jurídico brasileiro, principalmente a partir da promulgação da Constituição Federal de 1988, verificados no próprio texto constitucional e no direito federal, destinados a conferir maior segurança jurídica especialmente aos pronunciamentos judiciais.

    Ao final, ao reafirmar o caráter constitucional do tema e o papel estrutural da lei complementar em matéria tributária, discorre sobre o federalismo fiscal brasileiro, assim como possíveis alterações, na disciplina de normas gerais, principalmente no que se refere aos tributos sobre o consumo, que poderiam sobremodo contribuir para um sistema normativo mais compreensível e uniforme, segundo o princípio da segurança jurídica.
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    INTRODUÇÃO

    O Estado deve inspirar confiança nas pessoas e nas empresas, para que vivam e empreendam em ambiente naturalmente seguro. Desse modo, constitui desafio contínuo e incansável a construção de bases sólidas em todas as áreas do conhecimento, especialmente no Direito, que estimulem atuação estatal tendente a promover essa atmosfera de tranquilidade, com vistas ao desenvolvimento econômico e social, objetivo de qualquer nação civilizada.

    A segurança jurídica exsurge, nesse universo, como um princípio que informa a atividade estatal no sentido de conferir diretrizes seguras à ordem normativa, por se encontrar especialmente vinculada aos ideais de previsibilidade, de estabilidade e de consistência da ordem normativa.

    O trabalho promove corte epistemológico para, dentre os diversos ramos do Direito, analisar aspectos relativos à segurança jurídica no âmbito do Direito Tributário, percorrendo temas de índole material e processual.

    Os pronunciamentos jurisdicionais, por traduzirem a resposta do Estado aos questionamentos de aplicação da norma jurídica no caso concreto, representam um termômetro capaz de enunciar os problemas existentes quanto à observância dos atos normativos que regem a matéria tributária.

    Uma pesquisa jurisprudencial demonstra como se apresenta corriqueira a prolação de decisões judiciais que anulam atos de autoridades tributárias, muitas vezes fundadas em complexas normas infralegais. Revela, ademais, que a orientação adotada pelos Tribunais Superiores, em especial, e que vem sendo observada pelos demais órgãos julgadores há longo tempo, é reformada ou modificada sem o devido cuidado quanto aos efeitos desse novo posicionamento, o que poderia ser mitigado, por exemplo, mediante atribuição de efeitos prospectivos à nova decisão judicial.

    Com efeito, o estudo decorre da inquietação proveniente da complexidade normativa e da mutação jurisprudencial em matéria tributária, que comprometem a segurança jurídica, ao refletirem instabilidade e inconsistência nas relações intersubjetivas, na atividade econômica e na perspectiva da sociedade.

    Esses problemas merecem especial atenção. Decisões relacionadas ao mercado, geradores de renda e emprego, são tomadas a partir das implicações provenientes dos atos normativos. Se o ordenamento jurídico não oferece garantia de estabilidade jurídica, principalmente no âmbito tributário, muitos investimentos deixam de ser realizados, o que compromete o desenvolvimento do país.

    De fato, os contribuintes necessitam exercer suas profissões e atividades empresariais mediante observância das normas jurídicas, as quais devem ser claras, racionais e precisas e, quando submetidas ao Poder Judiciário, devem receber uma resposta célere e definitiva.

    O trabalho parte da compreensão de que: a) a segurança jurídica constitui princípio que confere previsibilidade, estabilidade e certeza do direito; b) em matéria tributária, há problemas relacionados ao tema, decorrentes de complexidade normativa e de mutação jurisprudencial, principalmente das Cortes Superiores; c) houve avanços significativos no ordenamento jurídico, tendentes a prestigiar a segurança jurídica; d) a lei complementar exerce função estrutural no sistema constitucional tributário e, assim, pode ser utilizada como veículo instituidor de normas gerais mais abrangentes, compreensíveis e homogêneas.

    O trabalho se desenvolve mediante a apresentação e debate de problemas vivenciados pela falta de segurança jurídica no âmbito normativo e jurisprudencial, as normas jurídicas relacionadas, com especial enfoque no sistema constitucional tributário, os avanços introduzidos no ordenamento jurídico pátrio, assim como possíveis aperfeiçoamentos do quadro normativo.

    Desse modo, o estudo encontra-se assim estruturado. No Capítulo 1, serão discutidos aspectos teóricos da segurança jurídica e sua inserção no ordenamento jurídico, com enfoque na disciplina constitucional em matéria tributária. Em seguida, no Capítulo 2, serão expostos problemas relativos ao tema, a saber: a complexidade normativa e a oscilação jurisprudencial dos Tribunais Superiores. Adiante, no Capítulo 3, será relacionada a evolução normativa pela introdução de atos normativos de cunho constitucional e infraconstitucional, principalmente de natureza processual, tendentes a conferir maior estabilidade e uniformização nas decisões judiciais. Por fim, no Capítulo 4, pretende-se analisar a importância da lei complementar, no sistema constitucional tributário, como veículo próprio para introduzir normas de elevada carga axiológica destinada a prestigiar a segurança jurídica, mormente quanto aos tributos incidentes sobre o consumo.

  
    

    

    
      CAPÍTULO 1 
    

    
      A SEGURANÇA JURÍDICA NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL
    

    O estudo tem por finalidade discutir temas relativos à segurança jurídica no âmbito do Direito Tributário, de modo que, de início, se propõe a abordar aspectos teóricos, com enfoque na sua disciplina constitucional.

    Para tanto, o ponto de partida será a análise de questões relacionadas à definição da segurança jurídica, seus fundamentos e suas dimensões, discorrendo sobre sua condição de princípio de direito, assim como a respeito dos ideais que se lhe mostram inerentes, tais como os pertinentes à previsibilidade, estabilidade, confiabilidade, proteção da confiança e certeza do direito.

    Adiante, examina-se o princípio da segurança jurídica, na conformidade em que se encontra inserido no ordenamento jurídico brasileiro, com especial enfoque no sistema tributário constitucional, assim como em matérias referentes ao controle de constitucionalidade das leis, à coisa julgada em matéria tributária e à importância lei complementar como veículo normativo estrutural que disciplina normas gerais.

    
      
        1.1 A segurança jurídica como princípio de Direito
      

      A teoria do direito saiu de um estágio inicial no qual se negava completamente a normatividade dos princípios para, principalmente a partir dos estudos de Robert Alexy e Ronald Dworkin, formar consenso na doutrina jurídica contemporânea, pós-positivista, no sentido de que regras e princípios constituem espécies do gênero norma jurídica, conforme lecionam Lenio Streck e Flávio Quinaud Pedron, que ressaltam ainda que o “uso de princípios na aplicação do Direito no Brasil veio se tornando práxis comum desde a Constituição de 1988”.1

    

    Nessa linha de entendimento, Cleucio Santos Nunes esclarece a distinção entre princípios e regras:

    Os princípios são normas jurídicas que prescindem de um enunciado explícito e descritivo de determinados fatos. As regras, por sua vez, descrevem situações hipotéticas ou se referem a conceitos, instituições ou competências, visando, neste último caso, não exatamente a regular condutas, mas sim a definir formas de linguagem para permitir a aplicação sistêmica do Direito.

    Por não descreverem fatos, mas veicularem ideais ou valores, os princípios são normas dotadas de densa carga de finalidade. Toda norma, em geral, pretende alcançar um fim. Aliás, o Direito não se larga ao acaso nem surge do nada. Há, no mínimo, por trás de toda norma – e nisso se incluem os princípios – alguma causa e finalidade. Sem estes elementos a norma é vazia e desnecessária.2

    Portanto, os princípios são normas jurídicas que veiculam ideias e valores consagrados por determinado ordenamento, conferindo-lhe diretrizes gerais. As regras, entretanto, ocupam-se em descrever fatos hipotéticos em relação aos quais se prevê determinada consequência jurídica.

    A expressão “segurança jurídica” encontra-se associada aos ideais de previsibilidade, de estabilidade, de racionalidade, de certeza, de garantias e direitos fundamentais, de legalidade, dentre outros. Todavia, a expressão não reflete uma compreensão unitária no âmbito internacional, que repercute na sua própria terminologia, quer dizer, no seu aspecto semântico.

    Na doutrina internacional, verifica-se uma indeterminação de sentidos, que enseja certa confusão quanto à demarcação clara do princípio da segurança jurídica. A título de exemplo, nos países de língua espanhola e francesa, na linha da doutrina brasileira, fala-se em seguridad jurídica e sécurité juridique, respectivamente. Na Itália utiliza-se a expressão certezza del diritto, assim como nos países anglo-saxônicos, em que se adota legal certainty (além das variações certainty of the law ou certainty in the law). É o que constatou Heleno Torres, ao concluir que “a certeza, fim precípuo da legalidade, ao longo desse evoluir, e por muito tempo, manteve equivalência com a segurança jurídica, como seu conteúdo preponderante, o que só se vê superado com a chegada do Estado Democrático de Direito”.3

    No âmbito da doutrina brasileira, conforme será exposto, o princípio da segurança jurídica é acolhido em um sentido amplo, albergando todas as dimensões – ou conteúdos –, segundo a maioria dos autores. Para fins do presente estudo, serão abordadas, em especial, a previsibilidade, a proteção da confiança e a certeza do direito.

    As relações interpessoais ensejam inúmeros conflitos de interesse, seja no âmbito familiar, profissional, social, comercial e principalmente no relacionamento com o Estado. Por esse motivo, o Direito regulamenta as relações humanas, por intermédio de normas jurídicas pautadas nos valores acima mencionados.

    De fato, apresenta-se necessário que haja o mínimo de estrutura e harmonia nas relações interpessoais e, nesse contexto, as normas servem como norte para orientá-las, em busca dos valores justiça e segurança.

    A segurança jurídica revela-se ínsita à própria ideia de Estado Democrático de Direito. Com a sua observância, espera-se que a atuação estatal “seja guiada por regras claras, transparentes e preestabelecidas, a fim de garantir aos cidadãos um mínimo de previsibilidade em relação às condutas que eles poderão adotar no curso de suas vidas” 4. Ressalte-se que, para promoverem o desenvolvimento econômico, o capitalismo e o liberalismo necessitam de clareza, calculabilidade, legalidade e objetividade nas relações jurídicas e previsibilidade na ação do Estado.

    O ordenamento jurídico deve assegurar a preservação das justas expectativas depositadas nas pessoas pelos atos normativos e pelas ações do Poder Público. Deve conferir um sentimento de estabilidade, previsibilidade e racionalidade, a fim de propiciar avanço na seara econômica.

    No âmbito tributário, a segurança jurídica constitui, na verdade, um pressuposto ao crescimento econômico de uma nação. Em regra, quanto mais evoluído economicamente um país, melhores são os índices de emprego e de desenvolvimento humano.

    Para Paulo de Barros Carvalho5, a segurança jurídica deve ser compreendida como um sobreprincípio, e, apesar de não estar no ordenamento como uma regra explícita, pode ser percebida pela conjugação de outros princípios tributários, como a igualdade, a legalidade, a irretroatividade e a anterioridade. Na construção de um conceito desse primado, explica:

    Segurança jurídica é o sobreprincípio que insere um valor na ordem jurídica. Sua condição de valor faz com que não seja possível definir o conceito pelo emprego de técnicas de definição usuais, que pretendam apreender toda sua extensão. Tal empresa seria, invariavelmente, frustrada, pois algo escaparia em sua incomensurabilidade. A única forma que temos para definir essas estimativas do sistema jurídico deriva da condição que têm os valores de associarem-se uns aos outros para compor uma ideologia. Desse modo, através do cotejo com outros valores, podemos conhecer melhor seu conteúdo axiológico.6

    No entanto, prevalece na doutrina a compreensão de que se trata de um princípio. Alinha-se a essa compreensão Regina Helena Costa, para quem “a segurança jurídica, valor maior do ordenamento, constitui tanto um direito fundamental quanto uma garantia do exercício de outros direitos fundamentais”. E completa:

    Esse princípio compreende as seguintes ideias: 1) a existência de instituições estatais dotadas de poderes e garantias, assim como sujeitas ao princípio da legalidade; 2) a confiança nos atos do Poder Público, que deverão reger-se pela boa-fé e pela razoabilidade; 3) a estabilidade das relações jurídicas, manifestada na durabilidade das normas, na anterioridade das leis em relação aos fatos sobre os quais incidem na conservação de direitos em face da lei nova; 4) a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser seguidos como os que devem ser suportados; e 5) a igualdade na lei e perante a lei, inclusive com soluções isonômicas para situações idênticas ou próximas.7

    Ainda nesse sentido, Gustavo Sampaio Valverde8 defende que referido princípio pode ser entendido como “meta-comunicação do sistema jurídico que visa assegurar a estabilização das expectativas normativas em torno das comunicações que a integram”.

    Roque Antonio Carrazza reforça que o “princípio da segurança jurídica ajuda a promover os valores supremos da sociedade, influindo não só na edição das leis e dos atos administrativos, como no próprio alcance das decisões judiciais”.9

    Leandro Paulsen, por sua vez, lembra que o “Direito, como instrumento de organização da vida em sociedade, surge para a afirmação da segurança. A segurança constitui, assim, traço imanente ao Direito, tanto nas relações entre os indivíduos como nas destes com o Estado”.10

    Outrossim, Silvio Ciampaglia11 afirma que a segurança jurídica é buscada nas sociedades organizadas e está presente nos atos civis, com base em várias disposições constitucionais, principalmente as relacionadas à retroatividade de um ordenamento, ao direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada.

    É importante consignar que a aplicação do princípio da segurança jurídica pressupõe o cotejo de uma norma (princípio da segurança jurídica) com outra norma (norma legal, administrativa ou judicial), conforme orienta Humberto Ávila:

    Vale dizer, é preciso verificar a compatibilidade de uma norma inferior com o princípio da segurança jurídica. Esse, princípio, portanto, diz respeito a uma determinada configuração da realidade por meio de instituições jurídicas: a sua aplicação não envolve a análise da subsunção de um pressuposto de fato a uma norma, mas o contraste entre uma norma constitucional e uma realidade jurídica, quer seja ela uma norma, quer seja ela uma aplicação de uma norma [...]. O objeto do princípio da segurança jurídica não é, por assim dizer, diretamente a configuração da realidade, mas sim a configuração do Direito ou de um direito como instrumento para se configurar a realidade.12

    Esses ensinamentos demonstram o campo de atuação do princípio da segurança jurídica, que opera, na verdade, em um patamar superior. Examina, em última análise, a compatibilidade de uma norma jurídica inferior com esse princípio, quer dizer, se a norma possui caráter retroativo, se contempla regras de transição, se não extrapola a lei que visa regulamentar.

    No estudo das dimensões ou dos conteúdos da segurança jurídica, verifica-se na doutrina a adoção de diversos critérios. Para fins do presente trabalho, serão abordados os que se reputam mais relevantes.

    De início, ressalte-se a doutrina de Almiro do Couto e Silva, para quem a segurança jurídica, no plano objetivo, estabelece limites à retroatividade dos atos normativos. Trata-se da proteção ao direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada. Na dimensão subjetiva, significa a proteção à confiança das pessoas nos atos, nos procedimentos e nas condutas do Estado.13

    Nessa linha de pensamento, Humberto Ávila leciona que, no aspecto confiabilidade ou estabilidade do Direito, a segurança jurídica refere-se à transição do passado para o presente, no sentido de o Direito ser estável. E esclarece que, por esse motivo, em observância a essa dimensão, “há na Constituição uma série de prescrições como a proibição de atingir o direito adquirido, a coisa julgada, o ato jurídico perfeito, e também a proibição implícita no que se refere à preservação de situações consolidadas.”14

    A segurança jurídica é almejada, em especial, pelos jurisdicionados, na sua faceta previsibilidade, que se desdobra “em duas dimensões distintas, quais sejam: a certeza quanto à norma aplicável às relações sociais que se estabelecem (certeza jurídica ou estabilidade) e a expectativa ou confiança quanto à situação de cada um nas relações sociais de que participa (proteção da confiança)”15.

    Heleno Torres ensina que, no Direito Tributário, a previsibilidade tem importância capital para a vida dos contribuintes, como certeza de orientação para que possam planejar suas atividades e atos patrimoniais cientes das repercussões fiscais das suas condutas. Adiante, acrescenta o autor:

    A previsibilidade é a segurança jurídica sobre o “futuro”, resguarda o contribuinte pela prevenção de riscos, sanções e conflitos. Diante disso, a segurança jurídica da atualidade deixa de ser fortemente centrada sobre os efeitos sobre o passado para ser a segurança de expectativas do porvir, da organização do futuro.16

    Assim, o princípio da segurança jurídica, sob o aspecto objetivo, qualifica uma norma abstrata e protetiva de interesses individuais ou coletivos, que serve, portanto, como instrumento de proteção da confiança, a partir de dispositivos previstos tanto na Constituição Federal como na legislação infraconstitucional, especialmente no Código Tributário Nacional.

    O princípio da proteção da confiança refere-se à aplicação subjetiva e concretamente orientada do princípio da segurança jurídica, relativa aos deveres comportamentais que impõem a preservação de atos estatais e de seus efeitos na esfera jurídica dos cidadãos.

    Nesse contexto, serve de instrumento para a defesa de interesses individuais nos casos em que o particular exerce sua liberdade confiando na validade (ou na aparência de validade) de um conhecido ato normativo geral ou individual e, posteriormente, tem a sua confiança frustrada pela descontinuidade da sua vigência ou dos seus efeitos, quer por mudança, revogação ou anulação, quer por declaração de sua invalidade,, nos ensinamentos de Humberto Ávila17.

    Segue o autor discorrendo sobre quatro requisitos de aplicação do princípio da proteção da confiança, a saber: 1) existência de uma base de confiança legítima; 2) uma confiança subjetiva nessa base; 3) o exercício concreto da referida confiança; e 4) sua frustração por ato posterior do Poder Público. Em primeiro lugar, o princípio em referência exige uma base de confiança. Isto é, uma norma ou conduta que sirva de fundamento para a ação individual. Pode ser tanto geral e abstrata, como uma lei, quanto individual e concreta, como uma decisão administrativa ou judicial. O importante é que o particular tenha conhecimento de uma base jurídica capaz de gerar a confiança propriamente dita. Em segundo lugar, é necessário que o particular tenha, efetivamente, confiado na base, quer dizer, haja sido orientado por leis válidas ou por outros atos normativos. Em terceiro lugar, é preciso que haja o exercício, ou seja, que tenha sido colocado em prática a sua confiança. Em quarto, e último, lugar, para ser aplicado o princípio em referência, exige-se a frustração da confiança por um ato estatal posterior que se apresente contraditório. O Poder Público, criador da base da confiança, deve atuar de forma contraditória em momento posterior, frustrando a validade do ato exercido pelo particular.18

    A preservação dos efeitos pretéritos do ato no qual o particular confiou constitui a principal garantia do princípio da proteção da confiança, de modo a proteger os direitos dos cidadãos relacionados à configuração da sua liberdade e uso e gozo do seu patrimônio. Resguarda-se, assim, a confiança depositada na conduta anterior da Administração Pública.

    Ainda no tocante às dimensões do conteúdo da segurança jurídica, cabe discorrer, por fim, sobre a certeza do direito, que se refere, igualmente, à inteligibilidade do Direito, ou seja, à determinação de clareza das leis.

    Na doutrina de Humberto Ávila, o Direito, para servir de orientação, precisa, necessariamente, ser compreendido pelo destinatário. Deve ser claro e preciso, porque não se pode obedecer a uma norma cujo conteúdo não possa ser apreendido por quem que deve cumpri-la.19

    Ao tratar da certeza do direito, Heleno Torres, por sua vez, a qualifica como princípio que tem como fundamento a legalidade. Argumenta que a certeza ou orientação gera uma expectativa de confiabilidade no sistema jurídico, pela ação dos órgãos de produção de normas, mas também sobre direitos assegurados. E conclui, “a função ‘certeza’ cumpre um papel fundamental em face dos destinatários da ordem jurídica e das condutas normadas”.20

    Desse modo, pode-se afirmar que o princípio da proteção da confiança e o princípio da certeza do direito constituem aspectos, dimensões ou conteúdos fundamentais do princípio da segurança jurídica.

    A importância do princípio da segurança jurídica revela-se, em especial, na particular necessidade, inerente ao ser humano, de planejar suas ações ciente das possíveis consequências. Adquire dimensão ainda mais expressiva no desenvolvimento econômico, permitindo que as sociedades empresariais atuem com tranquilidade. A respeito dessa relevância, os ensinamentos de Takis Tridimas:

    The principle acquires particular importance, inter alia, in economic law. Economic and commercial life is based on advance planning so that clear and precise legal provisions reduce transactions costs and promote efficient business. Legal certainty may thus be seen as contributing to the production of economically consistent results.21

    Em livre tradução, o autor compreende que o princípio da segurança jurídica adquire particular importância, dentre outros, no direito econômico. A vida econômica e comercial baseia-se no planejamento antecipado para que disposições legais claras e precisas reduzam os custos das transações e promovam negócios eficientes. A segurança jurídica pode, assim, ser vista como contribuição para a produção de resultados economicamente consistentes.

    De fato, diante de um mundo globalizado, não se pode negar que os investidores buscam ambientes seguros, especialmente nas esferas econômica e jurídica, nos quais possam obter resultados sem sobressaltos. Assim, a certeza quanto à aplicação do direito revela-se fator estrutural e fundamental para atrair investimentos e impulsionar o desenvolvimento social e econômico.

    De outra parte, a segurança jurídica não pode ser entendida como empecilho às mudanças de entendimento ou à evolução do próprio direito. Pelo contrário, deve servir de fundamento para a estabilidade necessária diante de uma sociedade que comporta mudanças bem mais velozes que outrora, de modo a garantir que as atualizações necessárias sejam realmente efetivas, observando-se, todavia, o resguardo das situações consolidadas ao abrigo da lei pretérita.

    O princípio em tela tem sido cada vez mais invocado nas decisões judiciais brasileiras, de que é exemplo o decidido pela Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça no julgamento do REsp 1.435.624/PB, oportunidade em que se consignou que: “Opera de forma ofensiva à segurança jurídica a permissão a todo tempo da renovação da mesma discussão acerca do direito debatido nestes autos, o que nitidamente afrontaria a razoabilidade”.22
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