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Ao vd Afonso, que nos deixou em meio a redacao deste trabalho:

”'

“muito grato



"O direito € um discurso performativo, um tecido de ficgdes operatorias que
redizem o sentido e o valor da vida em sociedade."

Francois Ost, O Tempo do Direito, p. 13.



RESUMO

O problema proposto pelo presente trabalho, a ser solucionado, apresenta-se através da
seguinte indagacdo: como a ordem constitucional brasileira de 1988 pode proteger os
contribuintes contra abruptas modificacdes da normatividade posta, nos trés ambitos de poder
da Republica, proporcionando a salvaguarda das legitimas expectativas de direito na seara
tributaria, baseadas na confianca? Para isso, propde-se, inicialmente, uma analise das
significagdes da "seguranca juridica", extraindo os seus diversos sentidos, em especial como
norma-principio, bem como a sua aplicagdo no conflito de leis no tempo, abordando-se,
assim, o seu aspecto objetivo (direito adquirido) e, principalmente, o seu aspecto subjetivo
(prote¢do da confianca). Analisa-se, ainda, como essas diversas acepgdes sao compreendidas
pela doutrina e aplicadas pela jurisprudéncia brasileira, em especial pelos Tribunais
Superiores. Em seguida, passa-se a analise do conceito de expectativa de direito, vinculando-o
ao tempo e a boa-fé, para dai alcancar a definicdo de justica prospectiva, apta a possibilitar a
valoracdo das promessas do Poder Publico, com fulcro na confianga legitima, tornando-as
vinculantes. Por fim, analisa-se a aplicagdo de principios e regras de transi¢do em matéria
tributaria, fundados na proporcionalidade, como instrumentos aptos a compatibilizar as

mudancas de entendimento do Poder Publico com o sobreprincipio da seguranca juridica.

Palavras-chave: Seguranga Juridica. Prote¢do da Confianga. Direito Constitucional. Direito

Tributario. Expectativas de Direitos. Principio e Regras de Transi¢ao.



ABSTRACT

The problem proposed by the present study, to be solved, is presented through the following
question: how can the Brazilian constitutional order of 1988 protect taxpayers against abrupt
changes in the given normativity in the three powers of the Republic, providing the safeguard
of legitimate expectations of rights in the tax area, based on trust? In order to do so, an
analysis of the meanings of "legal security" is initially proposed, by extracting its various
meanings, especially as norm-principle, as well as its application to the conflict of laws in
time, approaching its objective aspect (vested right) and, especially, its subjective aspect
(protection of trust). One also analyzes how those different meanings are understood by the
theory of law and applied in Brazilian case law, particularly by the Superior Courts. Then, one
passes to the analysis of the concept of expectation of rights, linking it to time and the
principle of good faith, in order to reach the definition of prospective justice, able to allow the
valuation of the promises of the Public Power, with fulcrum in legitimate trust, making them
binding. Finally, one explores the application of transitional principles and rules in tax
matters, based on proportionality, as instruments able to reconcile the changes in the Public

Power’s understanding of legal security.

Key-words: Legal Security. Protection of Trust. Constitutional Law. Tax Law. Expectations

of Rights. Transitional Principles and Rules.
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INTRODUCAO

O panorama atual de inseguranca, tanto ndo juridica quanto juridica, bem como
de desconfianca nas relagdes humanas, merece especial atengdo por parte do Direito. No
Brasil, o quadro se agrava ainda mais quando o Poder Publico figura na relacdo. Esse
cenario, associado a alta complexidade social, econdmica e politica, bem como a
complexidade inerente ao proprio sistema juridico como um todo, faz com que a inseguranga
nas relacdes humanas e, especificamente, naquelas que envolvem Estado-cidaddo se eleve
exponencialmente.

A doutrina juridica hodierna tem comumente se deparado com uma questdo
fundamental: qual o papel, a fungdo do Direito nas sociedades contemporaneas? Consenso a
que se chega ¢ quanto ao papel insubstituivel do Direito como generalizador e estabilizador
das expectativas de comportamento, no quadro de mudanga continua da realidade e de sua
alta complexidade, em que os riscos sdo muito elevados.

A t3o invocada "seguranga juridica" alcanca, nesse panorama, ponto de
inexoravel mutagdo: institutos até entdo construidos como plenamente capazes de proteger a
estabilidade das relagdes juridicas ndo mais se mostram aptos a tanto, chegando-se, pois, a
verdadeiras encruzilhadas aplicativas das normas - principios e regras - consagrados
constitucionalmente.

As abruptas modificacdes legislativas, jurisprudenciais e de condutas
administrativas merecem, sob esse influxo, especial tratamento: as pessoas, na grande
maioria das vezes, baseiam suas escolhas econdmicas e pessoais na realidade normativa
posta em determinado momento no tempo, confiando na perenidade do status quo,
esperando alcancar situacdes que, ao final, restam frustradas, justamente em decorréncia de
repentinas alteragdes legislativas, jurisprudenciais ou de condutas administrativas. Veja-se
que, no caso das decisdes judiciais, por exemplo, a despeito de, em regra, estas emanarem
comando individual e concreto unicamente as partes envolvidas, elas podem engendrar
precedentes capazes de fiar efeitos gerais e abstratos aplicaveis a casos idénticos ou
semelhantes, levando individuos a pautar suas atitudes conforme tal jurisprudéncia,
confiantes em sua perenidade, especialmente se emanadas por Tribunais Superiores.

Assim € que, no atual contexto historico, chamado de po6s-modernidade por

muitos, de alta complexidade social, econdmica e do sistema juridico como um todo, aliado
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a receanca generalizada e ao descrédito quanto a normatividade posta, parece urgir a
necessidade de se prestigiar a previsibilidade nas relacdes humanas e, em especial, nas
relacdes Estado-cidaddos, possibilitando refor¢o a seguranga juridica e, consequentemente,
proporcionando estabilidade ao ambiente social.

3

Como reacdo ao “vale-tudo” e ao extremo relativismo pds-moderno, surgem
teoricos que passam a propor métodos de se assegurar a firmeza, a solidez do sistema
juridico, como Niklas LUHMANN', ao propor o necessario fechamento desse sistema, para
que ele possa produzir, a partir de si mesmo, operagdes proprias, reproduzindo em rede seus
avancos e recuos, possibilitando, assim, o conhecimento (sistema de natureza autopoiética).
Na teoria dos sistemas de LUHMANN, a intera¢do entre o sistema e o ambiente externo
dependeria da inclusdo ou exclusdo de elementos, acoplados ou desacoplados
estruturalmente, sendo que mesmo as irritagdes que podem provocar mudangas se
transformariam em irritagdes para dentro do sistema (os inputs).

Entretanto, diante da necessidade de fechamento do sistema juridico, colocada
por LUHMANN, conforme pondera DERZI*, como enfrentar a plasticidade e a fluidez do
Direito? A seguranca juridica, a protecao da confianga, a previsibilidade do Direito seriam
possiveis e concilidveis com tal complexidade e mutabilidade? A resposta parece repousar
em esfor¢os que garantam que o sistema juridico possa se diferenciar do ambiente e, com
isso, atender as expectativas legitimas, sustentando-se, desse modo, na previsibilidade e na
estabilidade.

A teoria dos sistemas de CANARIS’ parece fornecer solugdes as duvidas
engendradas pela alta complexidade do ambiente social hodierno, a afetar diretamente o
sistema juridico. O pensador tedesco, para isso, propde a abertura do sistema, compreendida
como sua permanente incompletude, a denotar sua capacidade de evolucdo e alterabilidade.
De tal sorte, o sistema juridico ficaria constantemente sujeito a incorporagdo de novos
principios, j& que o fechamento implicaria seu engessamento, impossibilitando a necessaria
incorpora¢do do progresso cientifico.

Nesse diapasdo, segundo CANARIS, sempre que um novo principio obtiver

validade para o sistema, pode-se aceitar o nascimento de um novo sistema, que absorve o ja

! LUHMANN, Niklas. 4 Nova Teoria dos Sistemas. In: NEVES, Clarissa Baeta; SAMIOS, Eva Machado B.
(coord.). Niklas Luhmann: A Nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Goethe Institut, 1997. p. 93-110.

> DERZI, Misabel Abreu Machado. Mutagdes, Complexidade, Tipo e Conceito, sob o Signo da Seguranca e da
Protegdo da Confianga. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Tratado de Direito Constitucional Tributdrio. S&o
Paulo: Saraiva, 2005, v. 1, p. 245-284.

* CANARIS, Claus - Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
Tradugdo de Antonio Menezes de Cordeiro. 3. ed., Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 103-124.
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existente. Tal modificacdo, contudo, ndo se daria em saltos, mas paulatinamente. A abertura
atuaria, portanto, como incompletude do conhecimento cientifico e como fator de
mobilidade da propria ordem juridica, que evoluiria juntamente a sociedade como um todo.

A teoria de CANARIS aparenta fazer todo o sentido quando contextualizada
diante da realidade juridica brasileira, a demandar a incorporacdo material do principio da
seguran¢a juridica, especialmente em sua vertente subjetiva da protecdo da confianca
legitima. Sua teoriza¢do, ao conferir protecdo a aparéncia do Direito, apta a gerar
responsabilidade, diante da boa-f¢ objetiva de quem confiou, tem relevancia fundamental ao
presente trabalho, que visa analisar justamente aspectos da protecdo da confianga, na
vertente das expectativas juridicas.

Cré-se, assim, no fundamental papel da justica prospectiva na busca pela
valoragdo das promessas feitas pelo legislador ao destinatéario da lei, pelo julgador, ao firmar
entendimento acerca da aplicacdo de determinada norma a um especifico caso concreto, e
pelo administrador, ao conduzir determinada situacdo reiteradamente da mesma forma,
sendo que a confianga, manifestada pela boa-fé objetiva, desempenha papel central nessa
relacdo.

Dessa forma, pretende-se, com o trabalho ora apresentado, ressaltar a
importancia da seguranca juridica como elemento estabilizador das relagdes humanas e, em
especial, da relacdo contribuinte-Estado, investigando como o sistema constitucional
brasileiro de 1988 pode proteger as legitimas expectativas do cidaddo-contribuinte,
valorando as promessas estatais através da justi¢a prospectiva, associacdo dos elementos
“tempo”, “formacao dos fatos juridicos” e “confianga”.

Para tanto, o texto foi estruturado da seguinte forma:

* No primeiro capitulo, delineia-se a compreensdo do conceito de “seguranca juridica”
e seus variados aspectos. De inicio, parte-se da relagdo entre a seguranga e o Direito
para compreender a seguranca juridica como razao fundamental do proprio Direito,
extraindo suas significa¢cdes como fato, como valor e como norma para, em seguida,
demonstrar como a "norma-principio" denominada "seguranca juridica" se pde no
bojo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, demandando a
busca pelos objetivos "acessibilidade", "estabilidade" e '"previsibilidade" do
ordenamento juridico como um todo. Para uma analise mais acurada do objeto deste
trabalho, a seguranca sera decomposta em conteudos objetivo e subjetivo, sendo de

especial relevancia a protecdo ao direito adquirido (como contetdo objetivo) e a
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confianca legitima (como conteudo subjetivo). Demonstra-se, por fim, nessa
primeira parte, que a seguranca juridica constitui sobreprincipio no desenho do
Estado de Direito Brasileiro, traduzida em uma série de direitos fundamentais dos
cidaddos, revelando-se, em matéria tributdria, por meio das regras da legalidade, da
anterioridade, da irretroatividade e da vedagao ao confisco.

O segundo capitulo cuida, a partir do estudo do conflito das leis no tempo — em
particular da impossibilidade de retroagao das leis —, do carater objetivo da seguranca
juridica, qual seja, o direito adquirido, garantia méxima de prevaléncia da seguranca
juridica no ordenamento constitucional patrio.

No capitulo 3 delineia-se o viés subjetivo da seguranca juridica, através da
reconstru¢do do principio da prote¢do da confianga legitima, demonstrando a sua
evolucdo e os seus fundamentos. Sdo analisados os mecanismos de aplicagdo do
principio da protecdo da confianga, bem como os seus requisitos: o surgimento da
base de confianga, que traz em si a legitimidade como pressuposto inafastavel, as
condi¢des e os modos de protecdo efetiva, exigindo-se o exercicio e a frustracdo da
confianga depositada nos atos estatais. Nesse ponto, o estudo ainda traz a lume a
aplicacdo do principio da protecdo da confianga legitima pela Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, plasmada na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores.

Apds o estudo do principio da prote¢do da confianga legitima, face subjetiva do
sobreprincipio da seguranga juridica, propde-se, no capitulo 4, o delineamento da
expectativa de direito, procurando compreender como age a seguranca juridica na
transi¢do temporal como forma de resguardar tais expectativas. Para tanto, analisa-se
a importancia do tempo da promessa estatal como geradora de expectativa, que deve
ser legitimada pela boa-fé¢ daquele que confia. A prote¢do da confianca, assim,
encontra lugar na formacgdo dos fatos juridicos, iluminando a valoragdo das
promessas advindas do Poder Publico: a justiga prospectiva ¢, entdo, vista como
antecipacao do futuro, ainda incerto, mas assegurado pelo Direito.

J& no capitulo 5 examinam-se os graves impactos sociais, econdmicos e juridicos
causados pelas repentinas alteragdes de entendimento das trés esferas de Poder do
Estado, expondo uma grave tensao entre a necessidade de evolucao, de mudanga, ¢ a
exigéncia de certa permanéncia, de perenidade. Aqui se delineia a aplicagdo de

normas de transi¢do, fundadas na proporcionalidade, como instrumento de



14

compatibilizagdo da mudanca com a seguranga juridica, permitindo que o
contribuinte ndo se frustre em seu agir com lealdade para com o Poder Publico. Por
fim, diante da constatac¢do da existéncia do que sdo verdadeiros principios e regras de
transi¢do temporal em matéria tributdria, expde-se a sua configuracdo e
aplicabilidade no ambito dos trés Poderes estatais: no Legislativo, o principio da ndo-
surpresa, consubstanciado nas regras da anterioridade e da espera nonagesimal; no
Executivo, as regras de conduta administrativa presentes nos artigos 100, paragrafo
unico, e 146 do Cddigo Tributario Nacional; no Judicidrio, a obrigacdo de atribuicdo
de efeito prospectivo as decisdes que modificam jurisprudéncia consolidada. Esses
mecanismos buscam, de formas variadas e efetivas, proporcionar a seguranca
juridica - em particular, a prote¢do da confianga -, ainda que ndo seja essa a
terminologia utilizada quando da concepgdo dos institutos, em verdadeira aplicagao
concreta da justiga prospectiva.

* Ao cabo, sdo apresentadas as conclusdes deste estudo, permeadas por uma sintese

dos principais temas abordados em cada um dos capitulos.

Consoante se infere do exposto, a temdatica do presente trabalho ¢ tao intrigante
quanto complexa, o que denota a importancia do aprofundamento teodrico. Destaca-se que,
de maneira alguma, pretende-se esgotar a questdo por meio da presente monografia - tarefa
herctlea e que demandaria uma vida inteira de investigagdes e quantidade inimaginavel de

paginas -, mas tdo somente ofertar singela contribui¢do para o estudo do tema.
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CAPITULO 1
SEGURANCA E SEGURANCA JURIDICA: UMA APROXIMACAO DO
PROBLEMA

1.1 A seguranca e o Direito

Hodiernamente, dentro da extrema mobilidade do mundo e da alta complexidade
das sociedades de risco contemporaneas, “o sistema juridico se presta [ou deveria se prestar]
a acolher as expectativas legitimamente criadas e, portanto, a proteger a confianga.” A
preocupagdo é justificada ante a escancarada crise da modernidade’, que vem sendo
socialmente vivenciada, em especial na seara juridica, caracterizada pela fragilizagdo da
“yontade de Constitui¢do™® - fenémeno observado por DERZI - por meio da substitui¢do dos
paradigmas existentes por um outro paradigma: o da informalidade, deslegalizacdo e
descrenca na for¢a normativa do Direito.” Vem se instalando, de tal sorte, ao lado do
pluralismo e da complexidade, a auséncia de regras, a permissividade, o descrédito
generalizado, a incerteza e a indecisdo, ocasionando questionamentos acerca de principios
juridicos até entdo tidos como sélidos, como a seguranga juridica.

Consoante ponderacdes de BAUMAN, o que induz tantos tedricos a falar hoje
em "fim da histéria", pés-modernidade, "segunda modernidade" e "sobremodernidade", ou

at¢ mesmo articular a intuicdo de uma mudanga radical na coexisténcia humana e nas

* DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagées da Jurisprudéncia no Direito Tributario: Protecdo da
confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao Poder Judicial de Tributar. S&o
Paulo: Noeses, 2009, p. 316.

> BAUMAN assevera, com base em estudo retrospectivo realizado por Alain Peyrefitte (La société de
confiance: essai sur les origines du développement. Paris: Odile Jacob, 1998, p. 514-516), que o trago mais
sobressalente, de viés constitutivo, da sociedade moderna/capitalista de "desenvolvimento obsessivo
compulsivo" era a confianca: confianga em si proprio, nos demais e nas institui¢des. Os trés depositarios da
confianca eram igualmente indispensaveis, condicionando-se e sustentando-se mutuamente: se retirado um
deles, os demais implodirdo ou entrardo em colapso. A construcdo da ordem "moderna" pode ser descrita,
assim, como o esfor¢o para estabelecer suas proprias bases institucionais: propiciar um marco de trabalho
estavel em que a confianga poderia ser depositada e fazer verossimil a crenga de que os valores protegidos
neste momento seguirdo sendo protegidos e desejados, que as regras para a sua persecugdo e obten¢do seguirdo
sendo respeitadas, ndo serdo modificadas e permanecerdo imunes ao transcurso do tempo. (BAUMAN,
Zygmunt. Modernidad Liquida. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 2009, p. 175-176).

® HESSE, Conrad. 4 For¢a Normativa da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991. p. 25.

7 DERZI, Misabel Abreu Machado. 4 Praticidade, a Substitui¢do Tributdria e o Direito Fundamental a Justica
Individual. In: FISCHER, O. C. (org.). Tributos e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 261-
277.
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condi¢des sociais que restringem atualmente as politicas de vida, ¢ o fato de o grande
esfor¢o para acelerar a velocidade do movimento social ter chegado ao seu "limite natural":
o poder pode mover-se com a velocidade do sinal eletronico; assim, o tempo requerido para
o movimento de seus ingredientes essenciais reduziu-se a instantaneidade. O socidlogo
chega a aduzir que a etapa atual da histéria indica, desse modo, "o fim da era do
compromisso mutuo", em que o poder estatal se encontra cada vez mais movel,
escorregadio, mutante, evasivo e fugitivo.®

Nesse contexto de alta complexidade social, economica e do sistema juridico
como um todo, aliada a receanca generalizada e ao descrédito quanto as regras postas,
reforca-se, destarte, a necessidade de se prestigiar a previsibilidade nas relacdes humanas e,
em especial, nas relagdes Estado-cidaddos, possibilitando fortalecimento da seguranca
juridica e, consequentemente, proporcionando estabilidade ao ambiente social, impedindo,
dessa forma, a implosdo das estruturas sociais.

Em razdo disso, ¢ preciso, preliminarmente - levando em consideracdo o escopo
do presente trabalho -, averiguar os aspectos da tdo bradada "seguranga juridica", partindo
da relagdo entre a seguranca e o Direito para, entdo, extrair do termo as suas diversas
significagdes - seguranca juridica como razdo do Direito, como fato, como valor e como
norma -, chegando aos seus aspectos objetivo e subjetivo, investigando, a seguir, o
tratamento da norma-principio "seguranga juridica" pela Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 para, a partir dai, analisar mais detalhadamente como a
protecdo juridica das situagdes individuais pode graduar-se em intensidade de acordo com a
incidéncia da seguranca juridica em suas diversas modalidades, objetivando alcangar as

expectativas de direito, objeto final deste trabalho. E o que se passa a fazer.

1.1.1 A inseguranca e a convivéncia humana: a necessidade de ordem, de seguranca e

de certeza. A seguranca nao-juridica.

O que significa viver em seguranga (ou ndo viver em inseguranga)? As respostas
sdo multiplas e dependem de fatores subjetivos ligados a psiqué humana.

A convivéncia humana ao longo dos séculos — aos quais ¢ possivel acesso via

8 BAUMAN, Zygmunt. Modernidad Liquida, op. cit., p. 16, 19.
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escritos e documentos — sempre foi pontuada por conflitos e embates dos mais variados tipos
e pelos mais diversos motivos, em tentativas de conquista ou de preservacao de bens caros a
um ou a varios homens. A alma humana sempre buscou o que lhe parecia necessario ou
importante, independentemente da era ou do lugar, mesmo que isso implicasse subjugacao
de outrem ou manipulagdo da natureza. Como pontua CAVALCANTI FILHO, “o homem
utiliza-se da natureza para realizar os seus objetivos. Mas para tanto a transforma,
acrescenta-lhe alguma coisa, submete-a enfim aos seus designios”.” E a partir dai o homem
constroi significados a coisas ou a sensagdes que antes nao lhe eram diletas.

COELHO afirma que o homem ¢, “antes de tudo, um ser-de-necessidades ou
homo necessitudinis”, que precisa agir, isto €, trabalhar para satisfazer suas necessidades
basicas (homo faber), humanizando a natureza.'” Tal agdo diante da vida traduz a incessante
busca do ser humano pela sobrevivéncia. Entretanto, ndo se fala em simples sobrevivéncia,
mas na vida adornada com tudo aquilo que ¢ capaz de trazer ao homem satisfagdo e
plenitude.

Apenas o homem ¢ animal capaz de sintese, como observa REALE, o tnico apto
a se antecipar a particularidades dos impulsos, em uma antevisdo consciente, prevenida e
intencional do futuro. Tal “poder de sintese” seria a expressao do espirito como liberdade,
“pois 0 homem, na evolugdo coésmica, sé se libertou do meramente natural na medida em
que soube vir se impondo & natureza, servindo-se dela para os seus proprios fins”.!' O
espirito humano, entdo, embebido do mote libertdrio, objetiva-se, ou seja, pde em
movimento, no quadro do ja dado, realidades nunca antes experimentadas, formas de vida e
estruturas que enriquecem a natureza: ¢ o que REALE denomina “mundo histérico-
cultural”.'* A partir desse movimento, o ser humano passa a proteger determinados bens de
acordo com conveniéncias das mais variadas espécies, sejam utilitarias, pragmaticas, éticas
ou até mesmo estéticas desligadas de qualquer aplicacdo pratica imediata (tdo somente para
atender a exigéncias espirituais de beleza e harmonia, por exemplo).

Dentre os mais variados modos de objetivacao da vida, o ser humano encontrou
no Direito uma das mais seguras formas de protecdo a bens a ele caros, independentemente

da fase historica, pois propiciador da uniformizagdo dos objetivos de determinado grupo

® CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O problema da seguranga no direito. Sio Paulo: RT, 1964, p. 27.

10 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 8. ed. So Paulo: Forense, 2005,
p. 05.

" REALE, Miguel. Prefacio. In: CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O problema da seguranca no direito, op.
cit, p. IL.

"2 REALE, Miguel. Prefacio. In: CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O problema da seguranca no direito, op.
cit., p. 111
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social, superando (ou buscando superar) “as particularizagdes conflitantes das agdes
humanas”."”> COELHO pondera que o Direito é a mais aperfeicoada técnica de controle
social, sendo seu objeto justamente a organizagdo da sociedade e das condutas humanas.'*

O Direito, nesse viés de objetivagdo da conduta humana, possibilita, pois, a
determinagdo e a previsdo da tipicidade dos comportamentos possiveis — sejam os desejados
ou os reprovaveis (ou puniveis) — por intermédio da configuracdo de classes de acdes e de
correspondentes classes de normas, gerando uma sauddvel coeréncia e propiciando,
consequentemente, previsibilidade nas condutas sociais como forma de criar um sentimento
de certeza e de seguranca. Pode-se afirmar que o Direito, bem como o Estado, sdo
decorréncias do clamor humano por seguranca. Como afirma MAFFINI, “o Estado e o
Direito consistem em instrumentos de consecucdo de seguranca — num sentido amplo —
justamente em razio de serem ambos frutos culturais imanentes a condigdo humana.”'” E
arremata CANOTILHO, ao afirmar que o homem "necessita de seguranca para conduzir,
planificar e conformar auténoma e responsavelmente a sua vida."'

A nocao e a sensagdo de seguranca sdo, assim, essenciais a propria configuragdo
da vida humana em sociedade, propiciando um minimo de ordem e de estabilidade ao
desenvolvimento de relagdes sociais calcadas na confianga, tanto entre as pessoas privadas
quanto entre o privado e o publico (Estado). DERZI'” noticia que, para LUHMANN, tal
noc¢do de “seguranca do Estado” equivale a nocao de constancia relativa, apesar da variagdo
continua; a simplificagdo do mundo, por meio da redu¢do da variagdo infinita; ao futuro em
prospeccao, por meio de sua antecipacdo e da reducdo das alternativas inumeraveis as
alternativas ja conhecidas do presente.

Nota-se, assim, que o ser humano, no curso de sua infindavel busca pelo que lhe
seja caro, sempre prezou por alguma estabilidade, por alguma firmeza e por garantias diante
da vida, at¢ como forma de autopreservacdo. A necessidade de existéncia de “garantias”
diante da vida parece constituir plausivel justificativa as mais diversas agdes humanas diante
da natureza e de terceiros: a fragilidade e a brevidade da vida levam os seres humanos a,

quase que instintivamente, garimpar por alguma solidez em rios de incerteza e de acaso. E o

" REALE, Miguel. Prefcio. In: CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O problema da seguranca no direito, op,.
cit., p. 111

14 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro, op. cit., p. 08.

'> MAFFINI, Rafael. Principio da Prote¢io Substancial da Confian¢a no Direito Administrativo Brasileiro.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006, p. 24.

16 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 257.

' DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagées da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 327-
328.
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Direito vem, ao longo dos milénios de histéria humana, tentar suprir tal lacuna, ao
proporcionar “seguranca’.

Para uma adequada percepcdo do sentido do vocabulo ‘“seguranga”, nao
obstante, faz-se necessaria analise prévia de suas diversas acepgdes linguisticas, conforme

HOUAISS e VILLAR'®:

1. agdo ou efeito de tornar seguro; estabilidade, firmeza, seguragdo;
2. agdo ou efeito de assegurar e garantir alguma coisa; garantia, fianca, caugéo;
3. estado, qualidade ou condigdo de uma pessoa ou coisa que esta livre de perigos,
de incertezas, assegurada de danos e riscos eventuais, afastada de todo mal;

4. estado, condicdo ou carater daquilo que é firme, seguro, inabalavel, ou daquele
com quem se pode contar ou em quem se pode confiar inteiramente;

5. situagdo em que ndo ha nada a temer; a tranqiiilidade que dela resulta;
6. conjunto de processos, de dispositivos, de medidas de precaugdo que asseguram
o sucesso de um empreendimento, do funcionamento preciso de um objeto, do
cumprimento de algum plano etc.;

7. certeza, infalibilidade; convicg¢do; evidéncia;

8. forca ou firmeza nos movimentos; firmeza de animo, resolucdo, afoiteza,
autoconfianga;

9. protesto, afirmacao;

(--r)

11. atitude de confianga nos proprios recursos, presenca de espirito, autodominio,
ger. aliada a certeza de pertencer a um grupo social valorizado ou de ser respeitado
em seu grupo social;

12. estado em que a satisfagdo de necessidades e desejos se encontra garantida;

(--r)

14. Rubrica: termo juridico.

0 que assegura uma obrigacdo; garantia, caugao;

Os autores ainda remetem o leitor aos sinénimos de “seguranca” — segureza,
seguridade, confianga, certeza, confidéncia, crédito, fé, fianga, fiducia, fiduncia, fieza, fiuza,
insuspei¢do —, bem como aos antonimos — ubiedade, inseguranca, perigo, risco, baque,
desconfianga, descrédito, descrenga, duvida, duvidanca, incerteza, pressentimento, receanca,
receio, suspeicao, suspeita, teiro.

AVILA, em aprofundada pesquisa sobre a seguranca juridica, afirma que a
referida expressdo vem sendo utilizada com variada significacdo, o que decorre da
polissemia da palavra “seguran¢a” e da propria expressio “seguranca juridica”.'” Como
forma de reduzir as possibilidades semanticas, o professor analisa os diversos sentidos da

20
palavra “seguranca”.

'8 HOUAISS, Anténio e VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Disponivel
em: < houaiss.uol.com.br> Acesso em: 01 fev. 2011.

19 AVILA, Humberto. Seguran¢a Juridica no Direito Tributdrio: entre permanéncia, mudanca e realizacdo.
Tese apresentada para o concurso de provas e titulos para provimento do cargo de Professor Titular do
Departamento de Direito Econdmico e Financeiro da Universidade de Sdo Paulo, area de Direito Tributario.
Sao Paulo: USP, 2009, p. 105.

% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 106-110.
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Em seu aspecto objetivo, “seguranga” ¢ empregada no sentido da busca do
homem em se proteger contra ameacgas externas (seguranca externa, fisica ou objetiva), ou
seja, “estar seguro” descerra o significado de protecao de algo ou contra algo que represente
uma ameaca externa a incolumidade fisica humana.

J4 em aspecto subjetivo, “seguranca” significa a procura por um estado de
liberdade diante do medo e da ansiedade (seguranca interna, psicolégica ou subjetiva). A seu
turno, a seguranc¢a como estado psicologico “revela aquilo a que se referiam os antigos como
‘animi tranquillitas’, ou estado de auséncia de preocupagdes, criador da propria palavra
‘seguranga’ como ‘sine + cura’ (sem preocupagées).”21

Pode-se também ler o termo no sentido de confianga, fazendo-se possivel o seu
exame em diversos aspectos: da Psicologia (relagdo de confianga entre as pessoas); da
Economia (confianga como principio organizacional e das trocas entre agentes econdmicos);
da Sociologia (confianga como valor social, antecipador de comportamentos, redutor da
complexidade da sociedade); da Filosofia (o valor da confiangca como fendmeno espiritual
ou valor moral); da Politica (processos de confiabilidade entabulados entre os cidaddos e os
sistemas de governo).

J& a chamada “seguranga publica” quer significar “um estado de prote¢dao de
bens individuais e coletivos, como a vida, a saude, a liberdade ou a propriedade.”*
PIAZZON?™ observa que a seguranga publica é aquela que os poderes publicos devem
preservar e cuja missdo fica especificamente a cargo da policia: os cidaddos devem poder
viver em paz. Na lingua francesa, “sireté” ¢ sindnimo de seguranca publica (sécurité
publique), como pondera PIAZZON ao afirmar que “a seguranca [sureté] aqui tratada ¢ a
protecdo da integridade fisica e patrimonial do sujeito de direito, enquanto o conceito de
seguranga [sécurité] é definitivamente maior.” (Tradugdo livre)™.

Por fim, pode-se conceber a seguranca como sindénimo de protecdo social contra
ameagas as condicdes essenciais de sobrevivéncia humana, compreendendo o conjunto de
instituicdes voltadas a tal modalidade de protecdo, como os institutos de previdéncia, os
sistemas de satude e os sistemas de prote¢do contra o desemprego, verbi gratia.

Mesmo diante da polissemia do termo, observa-se que, ao falar de “seguranca”,

fala-se também, quase que necessariamente, de ordem e de certeza. Isso porque, a partir do

2! Avila. Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 107.

2 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 109.

2 PIAZZON, Thomas. La Sécurité Juridique. Paris: Defrénois, Lextenso éditions, 2009, p. 03.

() la siireté vise ici la protection de I'intégrité physique et des biens des sujets de droit, tandis que la
notion de sécurité est indéniablement plus large.” In: PIAZZON, Thomas. La Sécurité Juridique, op. cit., p.
03.
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momento em que se pensa em qualquer tipo de organizacdo humana, faz-se premente o
minimo de ordem e de certeza para que as relagdes sociais possam se desenvolver em
ambiente propicio a tanto. “E que a vida coletiva exige comportamentos pautados por
normas comuns, que sirvam de critérios orientadores das atitudes individuais, normas essas
que possibilitem a cada individuo prever o que os outros poderdo fazer e, em caso de
necessidade, exigir determinados comportamentos.”*

RIPERT nota que tudo o que um individuo possui, bem como tudo o que espera
ter — como a constituicdo de uma familia, a aquisicdo de bens, a organizacdo de seus
estudos, de seu trabalho e de sua carreira profissional — implica manuten¢do de uma ordem
preestabelecida.” Inexistente tal ordem, a vida em comum restaria inviavel, pois ausentes
requisitos minimos para tanto indispensaveis.

HOBBES” ja antevia a falta de ordem como um dos motivos determinantes a
dissolugdo social, ao afirmar que, quando os Estados, institui¢des destinadas “a viver tanto
tempo quanto a humanidade, ou quanto as leis de natureza, ou quanto a propria justica, que
lhes da vida”, perecem por “desordem intestina”, a razdo de tal enfermidade reside nos
proprios homens enquanto seus obreiros e organizadores, havendo premente necessidade de
um “arquiteto muito habil”, sob pena de os homens se verem “reunidos em outra coisa que
ndo um edificio desordenado, o qual, mesmo que consiga aguentar-se durante sua propria
época, necessariamente caira sobre a cabega da posteridade.””®

E, para que haja ordem, ¢ imprescindivel a existéncia de ordenacdo juridica que

conserve bens e valores caros a determinada sociedade.

1.1.2 A seguranc¢a como razao fundamental do Direito

> CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O problema da seguranca no direito, op. cit., p. 07.

*® RIPERT, Georges. Les Forces Créatrices du Droit. Paris: LGDIJ, 2. ed., 1955, p. 01 apud CAVALCANTI
FILHO, Theophilo. O problema da seguranga no direito, op. cit., p. 07-08.

2" HOBBES, Thomas. Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesidstico e Civil. Tradugio de Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed., Cole¢do Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1983, p. 173-174.

¥ Certamente, como lembra DALLARI, o contratualismo hoje ndo mais possui adeptos declarados que o
sustentem como doutrina. No entanto, suas ideias exerceram — e continuam exercendo — influéncia pratica
indiscutivel, devendo-se, inclusive, reconhecer sua presenga patente na concepgdo contemporinea de
democracia. Os preceitos basicos do contratualismo so, destarte, aceitos como justificativas filoséficas da
ordem social, pois “ndo se podera falar do homem concebendo-o como um ser isolado, devendo-se concebé-lo
sempre, necessariamente, como o homem social”. (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do
Estado. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 19.)
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A partir da vida em sociedade, brota o Direito. A convivéncia entre o “ser” e o
“outro” realgcam o social, sendo que, certamente, “do fato social projetam-se interesses,
caréncias e aspiragdes a suscitar regulacdo”, decorrendo dai valores que fecundam o
Direito.”’

Se o Direito estd na norma, certamente ele desabrochou a partir do ambiente
cultural de cada povo, com suas aspiragdes e seus valores, reflexos da experiéncia social,
como relata COELHO. Tais valores e critérios trazem a marca de interesses concretos, que
podem até ser conflitantes. Trata-se, portanto, “de dar ‘forma’, ‘eficdcia’ e ‘vigéncia’ a
prescricdes que se reputam ‘certas’ e ‘necessdrias’ a convivéncia humana e a ‘ordem
publica’.” “O Estado, assim como o Direito, sdo instrumentos de compromisso”3 % havendo
sempre relagdo de coeréncia entre sociedade e Direito.

Como lembra ROMANO, o que ndo supera a esfera meramente individual — a
vida singular com tal — ndo ¢ Direito. Por outro lado, inexiste sociedade sem que nela se
manifeste o fendomeno juridico (ubi societas ibi jus), sendo “sociedade”, para o jurista
italiano, um ente que ndo se confunde com os membros que o compdem, representando uma
unidade concreta e autonoma.”’ REALE, remetendo-se justamente a concepgio de Direito
posta por ROMANO — Direito como “realiza¢do de convivéncia ordenada” —, afirmou ser
possivel dizer, “sem maiores indagagdes, que o Direito corresponde a exigéncia essencial e
indeclinavel de uma convivéncia ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem
um minimo de ordem, de direcdo e de solidariedade.”*

A relagdo de dependéncia reciproca entre o Direito e a sociedade também ¢
destacada por LUHMANN, que reconhece ser o direito codeterminado pelo
desenvolvimento social e, a0 mesmo tempo, capaz de codetermina-lo: a evolucao do sistema
da sociedade ¢ desencadeadora da mudanga social, e as mudangas no arcabougo juridico sdo
consequéncias, possibilitadas por reestruturacdes do sistema social que ajudam a estabilizar
importantes conquistas institucionais do processo evolutivo. “O direito, enquanto elemento
imprescindivel da estrutura social, ¢ sempre consequéncia e causa a0 mesmo tempo.”

CAVALCANTI FILHO frisa a responsabilidade do Direito pela ordem e pela
seguranga que se instauram em qualquer agrupamento humano, ndo apenas em organizagoes

mais limitadas, mas também no que diz respeito as mais complexas organizagdes sociais,

* COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro, op. cit., p. 05.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro, op. cit., p. 05.

* ROMANO, Santi. L'ordinamento giuridico. Firenze: Sansoni, 1945, p. 21-22 apud CAVALCANTI FILHO,
Theophilo. O problema da seguranga no direito, op. cit., p. 36-37.

2 REALE, Miguel. Li¢oes Preliminares de Direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 02.

* LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Rio de Janeiro: Tempo Universitario, 1985, p. 116-117.
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como o Estado.>* A convivéncia entre seres humanos, em si um fendmeno meramente
biologico, torna-se um fendmeno social pelo proprio fato de ser regulamentada, como
argumenta KELSEN: “a sociedade ¢ a convivéncia humana ordenada ou, mais exatamente, a
sociedade é o ordenamento da convivéncia de individuos.”> O Direito, como instrumento de
organizacdo da vida em sociedade, surge, entdo, para a afirmagdo da seguranga, como
sustenta PAULSEN®®, arrimado em CAMPOS”’.

A coeréncia e a indissociabilidade entre a sociedade e o Direito e,
consequentemente, entre a sociedade e o Estado refletem nada mais do que a necessidade do
homem a sentir-se seguro e protegido contra o que lhe ¢ incerto, criando seguranca no
ambiente social e permitindo, efetivamente, a vida em sociedade.®® Uma das realiza¢des
mais importantes do sistema juridico, portanto, consoante pondera CALMES, ¢ a sua funcdo
de apaziguamento, de pacificagdo: mais do que qualquer outro contexto de pensamento ou
de acdo, o Direito ¢ capaz de pdér fim a violéncia ou de impedi-la, estabelecendo ou
restaurando a tranquilidade e a seguranca. Caso o sistema juridico consiga manter tal
relevante funcdo, efetivando a paz social, ele tem grandes chances de preservar a sua
importancia no jogo de poder disputado com os outros sistemas sociais (como o politico, o
econdmico, o religioso e o moral).*

Nesse sentido, a seguranga pode ser apreendida como um elemento definitério
do préprio Direito, uma condicdo estrutural de qualquer ordenamento juridico, como

assevera AVILA.* Isso quer dizer que um ordenamento juridico despido de certeza nio

* CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O problema da seguranca no direito, op. cit., p. 44.

3 KELSEN, Hans. O que é Justica? A Justiga, o Direito e a Politica no espelho da ciéncia. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001, p. 225.

36 PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributagdo: a concretizagdo da certeza quanto
a instituicdo de tributos através das garantias de legalidade, da irretroatividade e da anterioridade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 22.

3710 Estado é, desde o inicio, o estabelecimento de uma ordem, em termos de a seguranga parecer como seu
principal (ou primeiro objectivo)." (CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Moénica Horta Neves Leite de.
Direito Tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 195 apud PAULSEN, Leandro. Seguranc¢a juridica,
certeza do direito e tributagdo...,op. cit,. p. 22).

*¥ Para CAVALCANTI FILHO, o objetivo primeiro do homem ao realizar Direito esta em uma exigéncia de
ordem e de seguranca, decorrente de uma necessidade fundamental ligada intimamente & natureza humana.
Destaca, contudo, que ndo se pode prescindir, para a compreensdo e para a realizacdo da ordem juridica, da
ideia de justi¢a (dimensdo ontoldgica do Direito), que ndo seria, entretanto, a motivagdo fundamental que
determina a realizacdo do direito. (O problema da seguranga no direito, op. cit., p. 53.)

3% () l'une des réalisations les plus importantes du systéme juridique est sa fonction d'apaisement, de
pacification; mieux qu'aucun autre contexte de pensée ou d'action, le droit est capable de mettre fin a la
violence ou de l'empécher, et d'établir ainsi la tranquilité e la securité. Tant que le systéme juridique apporte
cette performance, il a de grandes chances de conserver son importance dans le jeu d'ensemble avec les autres
systemes sociaux (tels la politiquem ['économie, la foi ou la morale)." In: CALMES, Silvia. Du Principe de
Protection de la Confiance Légitime en Droits Allemand, Communautaire et Frangais. Paris: Dalloz, 2001, p.
134.

* AVILA, Humberto. Seguran¢a Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 110-111.
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podera ser sequer considerado "juridico": a seguranca juridica ¢ uma no¢do inerente a
propria ideia de Direito.

Tal concepcao foi sustentada por muitos juristas, destacando-se, dentre todos,
RADBRUCH (segundo o qual a seguranca juridica, ao lado da justica e da conformidade a
fins, sdo os elementos que compdem o nucleo do Direito e sem os quais ele ndo se
caracteriza®'); BOBBIO (para quem a seguranga juridica ndo ¢ somente uma exigéncia
decorrente da coexisténcia ordenada do ser humano, mas também um elemento intrinseco do
Direito destinado a afastar o arbitrio e a garantir a igualdade**); FULLER (segundo o qual
sem seguranga juridica sequer pode haver Direito, constituindo aquela nicleo do que chama
de moralidade do Direito™); COING (que afirma que apenas institui¢des e relagdes
duradouras podem garantir a seguranga juridica**); RAWLS (para quem o Direito é estrutura
capaz de viabilizar a cooperagdo social, via asseguramento das expectativas reciprocas®);
HART (que defende a certeza quanto as regras primdrias e secundarias, bem como a regra de
reconhecimento, como elemento definitério do Direito*®); MESQUITA DEL CACHO (que
afirma configurar a seguranga juridica uma "nogio medular da Teoria Geral do Direito""’);
RECASENS SICHES (para quem a seguranga juridica ¢ uma qualidade sem a qual ndo
poderia haver Direito, nem bom, nem mau, nem de qualquer espécie™).

POUND ressalta que o Direito ¢ uma forma de conquista da natureza interna do
homem, subordinando-a a exigéncias sociais: o ser humano, pelo Direito, pode controlar a
sua tendéncia natural de autoafirmagdo - que o conduz a agressividade contra os demais,
com o propdsito de ver satisfeitas apenas as suas proprias aspiragdes -, determinando um
sistema fechado de valores e interesses que devem ser assegurados, excluindo desse sistema

aqueles que ndo merecem garantia. Estatui-se, assim, um sistema ordenado e certo, em que

' RADBRUCH, Gustav. Rechtsphilosophie. Studienausgabe. 2. ed. Heidelberg: C.F. Miiller, 2003 (1932), p.
73 apud AVILA, Humberto. Seguran¢a Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 111,

42 BOBBIO, Norberto. La certezza del Diritto é un mito? Rivista Internazionale do Filosofia del Diritto, n. 28,
p. 150-151, 1951 apud AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 111.
 FULLER, Lon. Anatomy of Law. Connecticut: Greenwood, 1968, p. 73 apud AVILA, Humberto. Seguranca
Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 111.

* COING, Helmut. Grundziige der Rechtsphilosophie. 5. ed. Berlin: Walter de Gruyter, 1993, p 149 apud
AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 111.

* RAWLS, John. 4 Theory of Justice. Cambridge: Belknap, 1971, p. 255, 310 e ss. apud AVILA, Humberto.
Seguranga Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 111.

* HART, H. L. The Concept of Law. Oxford: Clarendon, 1991 (1961), p. 90 e ss. apud AVILA, Humberto.
Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 111.

*" MESQUITA DEL CACHO, José L. Seguridad Juridica y Sistema Cautelar. Teoria de la seguridade juridica.
v. 1. Barcelona: Bosch, 1989, p. 41 apud AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op.
cit., p. 111.

* RECASENS SICHES, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho. México: Porraa, 1961, p. 224 apud
AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 112.
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todos poderio se fiar®.

Como afirma CANARIS, a seguranca demanda - assim como a ordem e a
unidade - a necessidade de formagdo de um sistema juridico organizado, pois somente por
meio de um Direito adequadamente ordenado, dominado por poucos e alcangaveis principios
e, portanto, ordenado em sistema, os valores caros a determinada sociedade poderdo ser
adequadamente perseguidos™. Nessa toada, a fungdo dos sistemas sociais consistiria,
segundo LUHMANN®', na compreensdo e na redugdo da complexidade, sendo esta ndo um
obstaculo a criagdo do sistema, mas uma condi¢ao para que este seja possivel.

Nao se ignora aqui a importancia do valor "justi¢a" como finalidade ultima

do Direito, consoante respeitaveis posicionamentos como o de SILVA:

As ideias de seguranca, ordem e certeza formam os valores do direito positivo.
Mas ¢ o valor do justo que deve merecer primazia, porque o direito, especialmente
o direito constitucional, ha de ser o meio de sua realizagdo. A seguranga, a ordem e
a certeza hdo de ser sempre valores instrumentais da efetivacdo da justiga na sua
feicdo social. Sem essa ideia de justi¢a a seguranga, a ordem e a certeza podem
derivar para o arbitrio. Onde a justica reina, a convivéncia democratica estara
salvaguardada.’

PAULSEN afirma que, em verdade, tanto a justiga quanto a seguranc¢a sao
valores basilares do Direito, mantendo implicagdes mutuas que, inclusive, podem se
confundir ou, as vezes, parecem se contrapor.”> COUTO E SILVA esclarece que, da mesma
forma como a seguranga e a justica se completam, elas também se colocariam em uma
suposta oposicdo. O autor ensina, ndo obstante, que esse conflito que se pretende criar a
partir da antinomia entre seguranca juridica e justica ¢ falso: quando se diz que, em
determinadas circunstancias, a seguranca juridica deve preponderar sobre a justica, € porque,
no caso em concreto, a seguranca juridica passou a significar a propria justica.>*

Afora tais indagacdes, o que ora se destaca ¢ que a seguranga, como razao

fundante do Direito, viabiliza a efetivacdo de todos os demais valores socialmente

4 POUND, Roscoe. The Task of Law. Lancaster: Franklin and Marshall College, 1944, p. 12 ¢ ss. apud
CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O Problema da Seguranga no Direito, op. cit., p. 55-57.

50 CANARIS, Claus - Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, op. cit.,
p. 22.

> LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos, 1996, p. 8-13.

2 SILVA, José Afonso da. Constituigdo e Seguranga Juridica. In: ROCHA, Carmen Liicia Antunes (org.).
Constituicdo e Seguran¢a Juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em
homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed., rev. e ampl., Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 29-30.

> PAULSEN, Leandro. Seguranga juridica, certeza do direito e tributagdo..., op. cit., p.24.

** COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da legalidade da administragio publica e da seguranga juridica no
Estado de Direito contemporaneo. Revista de Direito Publico n° 84. S&o Paulo: RT, 1987, p. 46-47 apud
PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributagdo..., op. cit., p.24.
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relevantes, pois sem ordem e sem certeza todos os demais objetivos de um sistema juridico

restardo inevitavelmente prejudicados, incluindo a justiga, como destaca RECASENS

SICHES:

Efetivamente, embora a justiga (e os demais valores juridicos supremos) represente
o critério axioldgico que deve inspirar o direito e embora este ndo reste justificado,
salvo na medida em que cumpra as exigéncias de tais valores, o direito ndo nasceu
na vida humana por virtude do desejo de render culto ou homenagem a ideia de
justica, mas sim para preencher uma indissoluvel urgéncia de seguranca e de
certeza na vida social. A pergunta do porqué e para que os homens fazem o direito
ndo encontramos respondida na estrutura da ideia de justi¢a, nem na sequéncia de
egrégios valores que a acompanham como pressuposto, mas sim em um valor
subor;isinado - a seguranga - correspondente a uma necessidade humana. (Tradugéo
livre)

Nessa medida ¢ que a constru¢do dos sistemas juridicos contemporaneos vem

se desenvolvendo de forma a privilegiar a seguranga, em vertentes objetivas e subjetivas,

possibilitando o resguardo de ampla gama de direitos, conforme os valores caros a cada

sociedade. Consoante DERZI,

Trata-se antes de saber como o sistema juridico, dentro da extrema mobilidade do
mundo, se presta a fornecer estabilidade, se presta a acolher as expectativas
legitimamente criadas e, portanto, a proteger a confianca. Se assim ndo for, a
ordem juridica se confundird com os elementos do ambiente, sociais, econdmicos,
morais... enfim, fundir-se-4 com os demais sistemas e desaparecerd como
instrumento que possibilita a vida, o convivio e a tomada de decisdes assentadas
em minimo de conﬁan(;a.56

1.2 Significacdo da seguranca juridica

1.2.1  Seguranc¢a juridica como fato, valor e norma-principio

A seguranca juridica pode referir-se a um estado de fato, "a uma determinada

realidade concreta passivel de constatagio", conforme anotagdes de AVILA. Nesse sentido,

55 RECASENS SICHES, Luis. Vida humana, Sociedad y Derecho: fundamentacion de la filosofia del derecho.
Meéxico: La Casa de Espafia en México, 1939, p. 85-86. Disponivel em: <www.biblioteca.org.ar>. Acesso em:

08 mai. 2011.

’® DERZI, Misabel Abreu Machado. Justica Prospectiva no Imposto Sobre a Renda. Revista Internacional de
Direito Tributdrio n. 5. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.172.
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a seguranca juridica liga-se a uma realidade fatica, existente ou ndo existente, denotando

juizo de fato sobre o que se julga existir na realidade fenoménica:

A seguranga juridica, nessa compreensdo, significa, pois, a possibilidade de
alguém prever, concretamente, as consequéncias juridicas de fatos ou de
comportamentos. Para o contribuinte, a seguranca juridica significa a possibilidade
de saber, antecipadamente, aquilo que vai, de fato, ocorrer. E, enfim, a capacidade
de antecipar uma situacio de fato ou prever efetivamente uma situagdo.’’

A analise de sua dimensdo fatica, como frisa CAYMMI, ressalta duas
caracteristicas fundamentais da seguranca juridica: (a) a impossibilidade de plena
implementagdo da seguranca juridica pelo Direito, existindo fatores alheios as institui¢des
juridicas de grande relevancia para a sua consolidacdo como fato (como a mutabilidade e a
complexidade das organizagdes sociais); (b) a necessaria correlacdo "fato-valor-norma" para
uma correta compreensio da seguranga juridica.’®

Seguindo, assim, a cadeia dedutiva "fato-valor-norma", a seguranca juridica, em
vez de uma mera constatagdo fatica, pode descerrar sentido sobre um estado desejavel de
coisas, qualificado como digno de ser perseguido por razdes das mais diversas naturezas
(sociais, culturais, religiosas, econdmicas, por exemplo). A expressdo "seguranga juridica"
pode, dessa maneira, denotar um juizo axioldgico relativo aquilo que se julga bom existir de
acordo com determinado sistema de valores.”® A seguranca juridica pode ser determinada,
dessarte, como um valor.

Os valores constituem objetos ideais com uma propria validade, consoante
ensinamento de RECASENS SICHES: "os valores sdo objetos ideais que possuem uma
validade analoga que corresponde a outros ideais, mas, diferentemente, possuem algo
especial a mais, que poderiamos chamar de vocagdo de serem realizados, pretensdo de
imperar sobre o0 mundo e encarnar nele através da acdo humana. Certo que a esséncia dos
valores sdo independentes da sua realizagdo; vale dizer: um valor vale ndo porque se tenha
realizado, mas sim apesar de sua realizagdo." (Tradugio livre)®. E especificamente sobre o

valor seguranca juridica, pontifica:

7 AVILA, Humberto. Seguran¢a Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 112-113.

¥ CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e Tipicidade Tributdria. Salvador: Jus Podivm,
2007, p. 46.

* AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 113-114.

% RECASENS SICHES, Luis. Vida humana, Sociedad y Derecho: fundamentacion de la filosofia del derecho,
op. cit., p. 13-14.
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A seguranga ¢ também um valor. A categoria deste valor de seguranca ¢ inferior a
categoria de outros valores juridicos — a justica e suas implicagdes. Mas a
realizagdo deste valor de seguranga ¢ condicdo prévia indispensavel para o
cumprimento dos valores de hierarquia superior. Dito com outras palavras: para
que haja direito € preciso que se dé uma ordem certa ¢ de cumprimento certo.
Ademais, a estimativa juridica exige que essa ordem certa e segura seja justa,
favorecedora do bem comum, etc. Mas essas qualidades superiores devem se
realizar em uma ordem certa e segura. Ndo pode reinar a justiga em uma sociedade
em que ndo tenha uma ordem certa ¢ segura. Todos esses valores superiores do
direito devem cumprir precisamente o direito. Mas ndo ha direito onde ndo ha uma
ordem certa e segura. E verdade que ndo basta criar uma ordem certa e segura, pois
esta também deve ser justa. Mas ndo pode haver justica quando ndo ha seguranca.
Portanto, podemos dizer que possa haver um direito — ordem de certeza e com a
seguranga imposta inexoravelmente — que ndo seja justo. Mas ndo pode haver na
sociedade justica sem seguranga. A seguranga ¢, pois, a respeito da justica — e dos
demais valores juridicos por ela implicados — um valor inferior, mas cuja
realizagdo condiciona a possibilidade de cumprimento daqueles valores superiores.
Em suma, trata-se da relagdo que estd entre a realizagdo de valores conexos de
categoria desigual: o cumprimento do valor inferior abastece a possibilidade de
levar a cabo sobre esta base o valor superior. Sem a realiza¢do do valor inferior,
ndo cabe a possibilidade de que encarne o valor superior. (Tradugéo livre)®!

Para HABERMAS, um valor significa uma preferéncia compartilhada

intersubjetivamente pelos integrantes de determinado organismo social, expressando

A . . . . .. 62
"preferéncias tidas como dignas de serem desejadas em determinadas coletividades."™” A

seguran¢a juridica, assim, seguindo o modelo do mestre tedesco, existe como valor,

carregando consigo as ideias de acessibilidade, de estabilidade e de previsibilidade.

Reforcando o alegado, ainda segundo HABERMAS, as normas sao distintas dos valores da

seguinte forma:

Normas validas obrigam seus destinatarios, sem excegdo e em igual medida, a um
comportamento que preenche expectativas generalizadas, ao passo que valores
devem ser entendidos como preferéncias compartilhadas intersubjetivamente.
Valores expressam preferéncias tidas como dignas de serem desejadas em
determinadas coletividades, podendo ser adquiridas ou realizadas através de um
agir direcionado a um fim. (...) Os valores (...) determinam relagdes de
preferéncia, as quais significam que determinados bens s@o mais atrativos do que
outros; por isso, nosso assentimento a proposi¢des valorativas pode ser maior ou
menor. (...) a atratividade de valores tem o sentido relativo de uma apreciagdo de
bens, adotada ou exercitada no d4mbito de formas de vida ou de uma cultura:
decisdes valorativas mais graves ou preferéncias de ordem superior exprimem
aquilo que, visto no todo, é bom para nos (ou para mim) (...).%

O Direito, com a sua positividade, deve criar condi¢cdes de certeza e de

igualdade. A inobservancia do valor da seguranca juridica significaria, portanto, a

8 RECASENS SICHES, Luis. Vida humana, Sociedad y Derecho: fundamentacién de la filosofia del derecho,

op. cit., p. 253-254.

2 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: Entre facticidade e validade. vol. 1. Tradugdo de Flavio Bueno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 316.
% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre facticidade e validade, op. cit., p. 319.
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impossibilidade de realizacdo dos demais valores sociais fundamentais, o prejuizo ao
desenvolvimento econdmico dos paises, além da desintegragdo ético-moral do sistema de
organizagdo social pela quebra da confianca e da boa-fé nas relagdes entre a esfera estatal e
a esfera privada, conforme apontamentos de VILLEGAS.**

SOUTO MAIOR BORGES chega a se referir a seguranga juridica como valor

transcendente ao proprio ordenamento juridico:

A seguranga juridica pode ser visualizada como um valor transcendente ao
ordenamento juridico, no sentido de que a sua investigagdo ndo se confina ao
sistema juridico positivo. Antes inspira as normas que, no ambito do Direito
Positivo, lhe atribuem efetividade.®®

O afirmado por BORGES conduz a nocdo seguinte na cadeia dedutiva "fato-
valor-norma": seguran¢a juridica como norma juridica, ou seja, como "prescricao
normativa por meio da qual se estabeleca, direta ou indiretamente, algo como permitido,
proibido ou obrigatério."®® A seguranga juridica, nesse sentido, determina um estado de
coisas a ser buscado mediante a ado¢do de meios que contribuam efetivamente para sua
promogao.

A seguranca juridica representaria, assim, uma norma da espécie principio:
norma imediatamente finalistica, primariamente prospectiva e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da
correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necesséria a sua promogio.®’

Como declara BARROS CARVALHO, os principios surgem como "linhas
diretivas que iluminam a compreensdo de setores normativos, imprimindo-lhes carater de
unidade relativa e servindo de fator de agregacdo num dado feixe de normas. Exercem eles
uma reacdo centripeta, atraindo em torno de si regras juridicas que caem sob seu raio de
168

influéncia e manifestam a forga de sua presenga.

Especificamente no que tange ao principio da seguranga juridica, BARROS

% VILLEGAS, Hector B. Principio de seguridad juridica en la creacién y aplicacion del tributo. Revista de
Direito Tributario n. 66. Sdo Paulo: Malheiros, p. 16 apud CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranga
Juridica e Tipicidade Tributdria, op. cit., p. 42.

% BORGES, Souto Maior. Principio da Seguranca Juridica na Criacdo e Aplica¢do do Tributo, RDT n. 63. S&o
Paulo: Malheiros, 1997, p. 206.

% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 114.

87 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 8. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 78-79.

% BARROS CARVALHO, Paulo de. Curso de Direito Tributdirio. 19. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 163-
164.
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CARVALHO destaca o seu papel de coordenagdo do fluxo das interagdes inter-humanas,
"no sentido de propagar no seio da comunidade social o sentimento de previsibilidade
quanto aos efeitos juridicos da regulacdo da conduta", de suma importancia para que os
cidaddos tenham tranquilidade para planejar as suas acdes futuras, confiantes no modo pelo
qual a aplicagdo das normas e do Direito se realiza. Frisa também a certeza no tratamento
dos fatos ja consumados e dos fatos vindouros, ressaltando a importincia da
bidirecionalidade passado/futuro para que estabeleca clima de seguranga das relagdes
juridicas.®

Também CANARIS destaca os objetivos a serem alcancados pela via da
seguranca juridica, valor que se converte em principio a partir do momento em que se
objetivam os seus sentidos e propositos: determinabilidade e previsibilidade do Direito,
estabilidade e continuidade da legislacio e da jurisprudéncia, ou simplesmente
praticabilidade da aplicagio do Direito.”

A aplicacdo do principio da seguranca juridica exige, portanto, a sua correlagao
com a realidade juridica: os efeitos de uma norma devem ser vinculados com o estado de
coisas que se deseja realizar. E esse "estado de coisas" a ser promovido passa por trés
imperativos basicos: o da acessibilidade, o da estabilidade e o da previsibilidade, como se

vera a seguir.

1.2.2 Seguranca juridica como estado de coisas a ser promovido. Os trés imperativos

da seguranca no Direito: acessibilidade, estabilidade e previsibilidade.

A nocdo de seguranca juridica demanda concrecdo e especificacdo de seus
sentidos para que seja possivel a sua aplicacdo fatica: é necessario estabelecer qual o estado
de coisas cuja realizagdo a seguranca juridica deve promover. Em outras palavras, ¢ vital que
os valores de determinada sociedade sejam objetivados por intermédio do Direito como
forma de albergar a seguranca. Como sustenta AVILA, "o objeto do principio da seguranca
juridica ndo ¢, por assim dizer, diretamente a configuracdo da realidade, mas sim a

configuragdo do Direito ou de um direito como instrumento para se configurar a

% BARROS CARVALHO, Paulo de. Curso de Direito Tributdrio, op. cit., p. 166.
" CANARIS, Claus - Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, op. cit.,
p. 22.
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realidade."”!

Fala-se, desse modo, em seguranga juridica como principio nesse ponto,
consoante escolio de AVILA, segundo o qual principios sdo normas imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avalia¢do da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promogdo.”” Percebe-se, assim, que os principios estabelecem um fim a ser atingido, a
exprimir uma orientacdo pratica, ndo necessariamente pré-definida e, ao mesmo tempo,
mutavel no tempo, de acordo com o estagio de desenvolvimento do Direito. O principio da
seguranc¢a juridica presta-se, nessa toada, como instrumento para a promoc¢do de outros
principios ou de direitos, compondo-se de um estado de coisas cuja realizagdo depende da

ado¢do de meios que surtam efeitos a amparar tal realizacao.

Como leciona SILVA, ALEXY parte do pressuposto de que as regras € os
principios se distinguem qualitativamente, € ndo em relacdo ao grau: principios sdo normas
que estabelecem que algo deve ser realizado na maior medida possivel diante das
possibilidades faticas e juridicas presentes, caracterizando o que o autor alemao chama de

.. ~ 73
mandamentos de otimizac3o.’

AVILA, por sua vez, sustenta que a diferenca entre regras e principios ¢ uma

mera diferenca no grau de abstragdo, sendo os principios mais abstratos do que as regras:

Isso (...) importa dizer que a caracteristica especifica das regras (implementagao
de consequéncia pré-determinada) s6 pode surgir apds a sua interpretagdo. (...)
Vale dizer: a distingdo entre principios e regras ndo pode ser baseada no suposto
método “tudo ou nada” de aplicagdo diante das regras, pois também elas precisam,
para que sejam implementadas as suas consequéncias, de um processo prévio — e
por vezes longo e complexo como todos os principios — de interpretacdo que
demonstre quais as consequéncias que serdo implementadas. E, ainda assim, s6 a
aplicagdo diante do caso concreto é que ira corroborar as hipoteses anteriormente
havidas como automaticas. Nesse sentido, apds a interpretagdo diante das
circunstancias especificas (ato de aplicag@o), tanto as regras quanto os principios,
em vez de se extremarem, se aproximam. A Unica diferenga constatavel continua
sendo o grau de abstragdo anterior a interpretacdo.”*

" AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 127.

> AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigio & aplicagio dos principios juridicos, op. cit., p. 78-
79.

" SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais. 1 (2003): 607-630, p. 610-611, cf. ALEXY, Robert. Theorie der
Grundrechte. 2. Aufl., Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994, p. 75.

™ AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefini¢do do dever de proporcionalidade. RDA
n. 215, (1999): 151-179 apud SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de
uma distingao, op. cit., p. 611.
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Conclui-se, destarte, que os principios juridicos, por sua natureza, sao
descobertos primitivamente como abertos, consoante ponderacdo de DERZI, referindo-se a
ESSER.” Tal abertura, contudo, ndo conduziria necessariamente a criacdo de tipos,
entendidos como ordens flexiveis e gradudveis. Nessa linha, os principios podem ser
concretizados por meio do pensamento tipologico ou da determinagdo conceitual, fechada.
Entretanto, um ou outro método traz vantagens e desvantagens para o contexto social. Os
tipos propiciam, com mais facilidade, a permeabilidade da estrutura juridica a formas novas
e transitivas, emergentes do trafego social, podendo, todavia, redundar em menor seguranca
nas relacdes. Os conceitos, em outro giro, apesar de propiciarem certeza, “engessam” a
necessidade de mutabilidade constante do Direito, tornando-se, muitas vezes, inadequados
com o decorrer do tempo.”

O principio da seguranca juridica, nesse quadro, seria um principio geral,
inerente a ordem juridica ocidental, a fazer parte de um fundo constitucional comum as
democracias pos-modernas, constituindo condicdo motriz da ordem juridica, j& que,
enquanto sdo respeitadas as exigéncias da seguranca juridica, também sdo respeitadas a
credibilidade e a solidez do sistema juridico em seu entorno.

Merece destaque o conceito de seguranga juridica cunhado por AVILA, ante

a sua completude de sentidos:

(...) norma-principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a
adocdo de comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio
dos cidaddos e na sua perspectiva, de um estado de confiabilidade ¢ de
calculabilidade juridica, com base na sua cognoscibilidade, por meio da
controlabilidade juridico-racional das estruturas argumentativas reconstrutivas de
normas gerais e individuais, como instrumento garantidor do respeito a sua
capacidade de - sem engano, frustracdo, surpresa e arbitrariedade - plasmar digna e
responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento juridicamente
informado do seu futuro.”’

MAFFINI observa, com precisdo, que “em todas as perspectivas pelas quais
se possa analisar o sobreprincipio do Estado de Direito, afigura-se uma constante a mencao
ao principio da seguranca juridica, no sentido de que este (o principio da seguranga juridica)

decorre, dedutivamente, daquele (o sobreprincipio do Estado de Direito).”’® O autor cita os

> ESSER, Joseh. Principio y Norma em la elaboracion jurisprudencial del derecho privado. Tradugio de
Eduardo Valenti Fiol. Barcelona: Bosch, 1961, p. 61-67 apud DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito
Tributario, Direito Penal e Tipo. 2. ed. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 105-106.

® DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo, op. cit., p. 105-106.

" AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 290.

"8 MAFFINI, Rafael. Principio da Prote¢do Substancial da Confian¢a no Direito Administrativo Brasileiro,
op. cit., p. 45.
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posicionamentos coincidentes de CALMES”, de COUTO E SILVA® ¢ de AVILA.*' Sob
esse palio, revela-se imperioso buscar-se o sentido finalistico do principio da seguranca
juridica, a informar a sua defini¢do normativa e operativa.

PIAZZON define a acessibilidade, a estabilidade e a previsibilidade como as
principais facetas do imperativo de seguranga juridica, denominando-os de "triptico
classico" (triptyque classique), exigéncias a compreensdo da seguranca juridica como estado
de coisas a ser buscado.®

No mesmo sentido, AVILA descreve a cognoscibilidade (acessibilidade para
PIAZZON), a estabilidade, decomposta em "permanéncia", ‘"credibilidade" e
"confiabilidade" (estabilidade para PIAZZON), e a calculabilidade (previsibilidade para
PIAZZON) como fins a serem perseguidos por meio do principio da seguranga juridica,
estados de coisas que servirdo de parametros aos operadores do Direito para a criagdo de
mecanismos indutores de seguranca.®

Ainda em identidade de sentidos, CALMES afirma que, em um primeiro
aspecto, a seguranca juridica se deduz da previsibilidade (Voraussenhbarkeit ou
Vorhersehbarkeit), ou ainda da possibilidade de calculabilidade (Vourausberechenbarkeir)
das medidas ou comportamentos do Poder Publico em qualquer de suas fungdes (judicante,
administrativa ou legisladora).*® De tal forma, os destinatérios dos atos estatais devem ter
plenas condi¢cdes de conhecer tais atos previamente, quer dizer, anteriormente a sua
concretizagdo. Em uma segunda acepg¢ao, o principio da seguranca juridica conduziria a uma

ideia de acessibilidade (Vermittelbarkeit), relacionada ao amplo conhecimento das agcdes em

7 A professora francesa considera que o principio da protecio da confianca legitima advém diretamente do
Estado de Direito material, via um de seus elementos nomocraticos: a seguranga juridica (In: CALMES,
Sylvia. Du Principe de Protection de la Confiance Légitime.., op. cit., p. 134.)

% Segundo o jurista, o Estado de Direito seria apoiado, em um aspecto material, nas ideias de justica e de
seguranca juridica, ao passo que, sob o angulo formal, o Estado de Direito seria composto por uma vasta gama
de elementos: a existéncia de um sistema de direitos e garantias fundamentais; a divisdo da func¢do do Estado; a
legalidade da Administracdo Publica; a protegdo da confianga (In: COUTO E SILVA, Almiro do. Principios
da legalidade da administragdo publica e da seguranca juridica no estado de direito contemporaneo. Revista de
Direito Publico. Sao Paulo, n. 84, out./dez. 1987, p. 35.)

1«0 principio da seguranga juridica é construido de duas formas. Em primeiro lugar, pela interpretacio
dedutiva do principio maior do Estado de Direito (art. 1°). Em segundo lugar, pela interpretacdo indutiva de
outras regras constitucionais, nomeadamente as de prote¢do do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada (art. 5°, XXXVI) e das regras da legalidade (art. 5°, I e art. 150, I), da irretroatividade (art.150,
III, “a”) e da anterioridade (art. 150, III, “b”). Em todas essas normas, a Constitui¢do Federal da uma nota de
previsibilidade e de protegdo de expectativas legitimamente constituidas e que, por isso mesmo, ndo podem ser
frustradas pelo exercicio da atividade estatal.” (In: AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. Sio
Paulo: Saraiva, 2004, p. 295).

2 PIAZZON, Thomas. La Sécurité Juridique, op. cit., p. 17-18.

% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 129-133.

¥ CALMES, Sylvia. Du Principe de Protection de la Confiance Légitime..., op. cit., p. 158-159.
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nogdo ampla (transparéncia dos atos estatais).”” J4 em uma terceira aproximagdo, aponta
uma feicdo de previsibilidade ex post a seguranga juridica, ou seja, no sentido de
estabilidade (Bestindigkeit), continuidade, permanéncia e regularidade das situagdes e
relagdes juridicas ja concretizadas (sejam atos ou comportamentos do Poder Publico).*

O exame de cada um dos trés mencionados imperativos faz-se essencial para a
compreensdo do possivel alcance concreto da seguranca juridica, a depender de seu manejo

pelos operadores do sistema juridico.

1.2.2.1 Acessibilidade normativa

O primeiro imperativo - o da acessibilidade - quer dizer que o Direito deve ser
acessivel, com razoavel facilidade, como forma de possibilitar a sua plena intelec¢do. Tanto
para PIAZZON® quanto para AVILA® ¢ CALMESY, a acessibilidade as normas juridicas
pressupoe duas diferentes perspectivas de aproximagdo: a acessibilidade material ou fisica
(acessibilidade formal) e a acessibilidade intelectual (acessibilidade substancial ou
fundamental). Ambas as aproximagdes sdo imbricadas, pois, para que se possa conhecer,
compreender, ¢ preciso ter acesso fisico, ja que "o acesso material ndo tem sentido sem o
acesso intelectual, porém esse ¢ impossivel sem aquele."””

Exemplo clarifica sobremaneira a questdo: ter em maos um excelente ou um
péssimo livro escrito em islandés nada representa para alguém que 1€ apenas o idioma
portugués; ao revés, ter em maos um péssimo livro em portugués - escrito sem observancia
as mais comezinhas regras gramaticais - pode igualmente nada representar a0 mesmo leitor
nativo da lingua portuguesa. Identicamente aos textos normativos, pois, ndo basta haver
publicidade, sendo indispensavel a plena inteligibilidade do texto.

A publicidade dos textos normativos representa, assim, a certeza quanto a
existéncia do Direito, plasmada na seguranca da vigéncia e da plena aplicabilidade das
normas veiculadas por intermédio do texto levado a publico. J& a publicagdo ¢ a técnica mais

corriqueira de conferir publicidade aos textos normativos.

% CALMES, Sylvia. Du Principe de Protection de la Confiance Légitime..., op. cit., p. 160-161.
% CALMES, Sylvia. Du Principe de Protection de la Confiance Légitime..., op. cit., p. 161.

¥ PIAZZON, Thomas. La Sécurité Juridique, op. cit., p. 18-19.

% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 321-322.

% CALMES, Sylvia. Du Principe de Protection de la Confiance Légitime..., op. cit., p. 160-161.
% AVILA, Humberto. Seguran¢a Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 323.
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Segundo  VALEMBOIS, a publicidade permite satisfazer ao necessario
imperativo de conhecimento do Direito, servindo, mais precisamente, ao conhecimento da
existéncia do Direito, ao conhecimento do leque de aplicabilidade do Direito, bem como ao
conhecimento das possibilidades de sua contestagdo, consequentemente.”’ A partir desse
triplice conhecimento, os cidaddos podem se orientar com seguranga em relagdo ao Direito,
razao pela qual a seguranca juridica pressupde uma exigéncia de qualidade, de suficiéncia,
de adequacao, de efetividade e de eficacia a publicidade.

E certo que a publicidade constitui relevante fator de promogdo da seguranga
juridica. Contudo, como adverte AVILA, a sua fungdo somente pode ser implementada
mediante duas importantes fic¢des, a conferir plausibilidade ao imperativo de publicidade: a
primeira relativa a presun¢do de que as leis gozam de conhecimento por parte dos seus
destinatarios ap6s procedida a publicagdo e transcorrido o prazo de vacatio legis; a segunda
concernente a completude do ordenamento juridico, "no sentido de que, embora nao
diretamente, sera o ordenamento o critério universal de solucdo dos conflitos de interesses
surgidos socialmente", de maneira que o Direito ndo pode deixar sem resposta nenhum
conflito de interesses caso pretenda funcionar como gerador de confianga e de certeza
relativamente aos seus contetidos e ao seu funcionamento.”

Ja no que tange a acessibilidade intelectual das normas juridicas, PIAZZON
agrupa algumas qualidades do que ele chama de exigéncia de qualidade do Direito:
legibilidade, clareza, compreensibilidade e inteligibilidade.”” VALEMBOIS, como que
complementando e refor¢ando o alegado, estatui que a clareza do texto normativo ¢ um dos
pilares da segurancga juridica, pois apenas mediante clareza e precisdo se pode eliminar a
ambiguidade e a indetermina¢do das normas, prevenindo, via de consequéncia, litigios,
hesitagdes e controvérsias.”* YANNAKOPOULOS igualmente ressalta a intima ligagdo da
seguranga juridica a precisdo dos termos juridicos.”

Ora, as pessoas se sentem muito mais seguras se elas mesmas sdo capazes de
compreender, com um minimo de confiabilidade, o Direito aplicavel a determinada situacao
pessoal, sendo capazes de saber, antes de agir (ou de se omitir), se sua acao ¢ licita ou ilicita

e, de maneira mais genérica, de medir as consequéncias de suas agdes.

’l VALEMBOIS, Anne-Laure. La Constitutionnalisation de L'Exigence de Sécurité Juridique en Droit

Frangais. Paris: LGDIJ, 2005, p. 14.

2 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 324-325.

% PIAZZON, Thomas. La Sécurité Juridique, op. cit., p. 20.

** VALEMBOIS, Anne-Laure. La Constitutionnalisation de L'Exigence de Sécurité Juridique en Droit
Frangais, op. cit., p. 15.

> YANNAKOPOULOS, Constantin. La Notion de Droits Acquis en Droit Administratif Francais. Paris:
LGDJ, 1997, p. 10.
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1.2.2.2 Estabilidade normativa

O segundo objetivo a ser buscado por meio do principio da seguranga juridica ¢
a estabilidade, imperativo que possui dimensdes objetiva e subjetiva. Isso porque a
seguranga juridica pode dizer respeito ao Direito propriamente dito (dimensdo objetiva) ou a
situacdes subjetivas concernentes aos sujeitos de Direito (dimensdo subjetiva).

Em viés objetivo, a estabilidade do ordenamento juridico é referida por AVILA
por meio do termo "permanéncia" (Dauerhaftigkeit), referindo-se a estabilidade das normas
juridicas propriamente ditas’®, o que, para PIAZZON, plasma-se na manutengio do conteudo
das normas - sua matéria de fundo ou sentido.”” Exemplo claro de "permanéncia" no
ordenamento juridico brasileiro sdo as clausulas constitucionais pétreas, principios
fundamentais que ndo podem ser modificados e que conduzem a interpretacdo de todos os
demais principios e regras.

Destaca-se que tais métodos objetivos de protecao da estabilidade, em nome da
seguranga juridica, variam de um ordenamento juridico a outro. O ordenamento frances,
verbi gratia, até 2008, albergava unicamente o controle prévio de constitucionalidade das
leis, ou seja, a regra legal deveria ser imune a questionamentos posteriores a sua vigéncia,
mesmo que em nome de um principio supostamente superior (artigo 61 da Constituicdo
francesa de 1958).”® Trata-se de método extremo de conferir estabilidade as normas
juridicas: veda-se de maneira total uma eventual invalidacio da norma, ja declarada
constitucional previamente.”

Em contraste a posicionamentos extremados de imobilidade, como o decorrente

% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 370.

" PIAZZON, Thomas. La Sécurité Juridique, op. cit., p. 29.

% PIAZZON, Thomas. La Sécurité Juridique, op. cit., p. 31.

% Originado no contexto da Revolugdo Francesa, o modelo do controle de constitucionalidade francés é
peculiar, consoante descreve TAVARES HORTA: “(...) o controle de constitucionalidade francés ¢ realizado
preventivamente, por um 6rgdo especial, distinto dos trés poderes, denominado Conselho Constitucional, que
declara ou ndo a constitucionalidade das leis antes da promulgagéo, vinculando as autoridades administrativas
e judiciarias (...)” (In: TAVARES HORTA, Fernanda et al. Aspectos do controle de constitucionalidade difuso
e concentrado no Direito brasileiro. Virtuagjus. 2. ed. Belo Horizonte: PUC/MG, 2009. Disponivel em:
<www.fmd.pucminas.br>. Acesso em: 05 mai. 2011).

Destaca-se que a reforma constitucional de 23 de julho 2008, ao inserir na Constituicdo francesa de 1958 o
artigo 61-1, passou a possibilitar, excepcionalmente, o controle de constitucionalidade a posteriori,
denominado question prioritaire de constitutionnalité (norma em vigor desde 1° de margo de 2010, ante a
promulgagdo da Lei Orgéanica n° 2009-1523, de 10 de dezembro de 2009, que passou a vigorar no primeiro dia
do terceiro més posterior a sua promulgacao).
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do exemplo francés, a seguranga juridica, para grande parte da doutrina, deve buscar um
ponto de harmonia, como pontua MARTINS-COSTA, ao afirmar que ndo se trata de
petrificar situagdes, pois as situagcdes de vida ndo sdo, "em si mesmas, imoveis, previsiveis,
estaveis e permanentes"; pelo contrario, ¢ constante o dinamismo e a mutag¢do das coisas.
Trata-se, assim, de conferir equilibrio entre os polos da seguranca: o ordenamento juridico
presta-se, "como privilegiado espaco de retencdo e de continuidade", a adaptar o que na vida
flui e se modifica & permanéncia, 4 estabilidade.'” Alguns desses mecanismos objetivos de
adaptacdo da estabilidade, que levam em conta aspectos relativos ao transcurso do tempo e a
consolidagdo juridica das situagdes, podem ser citados: a decadéncia, a prescri¢dao, o ato
juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido.'’

Ja em viés subjetivo, a estabilidade normativa significa proporcionar a prote¢ao
da confianga.

A protegdo da confianga enquanto principio da ordem juridica significa que
certas expectativas suscitadas por um sujeito de Direito em virtude de um determinado
comportamento em relacdo a outro sujeito de Direito, ou da comunidade juridica ao seu
redor, produzem efeitos juridicos. O principio, ainda que ndo seja sindnimo de direito
adquirido ou de direito fundamental, constitui direito a estabilidade da situacdo individual da
pessoa, ou seja, um direito a previsibilidade em relagdo as mudancas de linha de conduta
publica, dando ao individuo o poder de exigir do Poder Publico um determinado
comportamento: seu objeto ¢, dessarte, a prote¢do dos interesses individuais do particular,
sendo que tal protecdo visa simplesmente defender a confianca na estabilidade da situacao
juridica e com base na qual o particular age.

Assim pode ser resumida a ideia basica do principio geral da prote¢do da
confianga, segundo CALMES: em virtude desse mecanismo defensivo do Direito material,
“contraprincipio do poder estatal” (contreprincipe du pouvoir étatique), ¢ em face das
possiveis mutagdes dos regramentos e dos compromissos firmados, se uma pessoa de direito
privado, diligentemente e movida pela boa-fé, demonstrando confianca, fia-se ao
comportamento de um o6rgdo publico e se mantém fiel a linha de conduta crida, as

autoridades devem, por sua vez, levar em conta as expectativas legitimas criadas, sendo que

% MARTINS-COSTA, Judith. Almiro do Couto e Silva e a Re-significagdo do Principio da Seguranga
Juridica na Relagdo entre o Estado e os Cidaddos. In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do Estado de
Direito: Estudos em Homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.131.
1O direito adquirido serd abordado com maiores detalhes adiante no presente trabalho, justamente por
representar um método de protegdo absoluta da estabilidade objetiva dos sujeitos de direito por intermédio da
consolidacdo de determinada situagdo juridica, que passa a figurar como intangivel por eventuais modificagdes
posteriores do estado do direito (em oposi¢do a suposta auséncia de protegdo juridica as expectativas de
direito).
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tal pessoa deve sofrer os menores inconvenientes possiveis em caso de mudanca de

entendimento; diga-se, as autoridades ndo devem prevaricar, rompendo a confianca gerada
. ;. . . . 102

por meio de mudangas sem prévio aviso e de maneira brutal nessa linha de conduta. ™ No

mesmo sentido, AVILA:

O chamado principio da protegdo da confianga serve de instrumento de defesa de
interesses individuais nos casos em que o particular, ndo sendo protegido pelo
direito adquirido ou pelo ato juridico perfeito, em qualquer dmbito, inclusive no
tributario, exerce a sua liberdade, em maior ou menor medida, confiando na
validade (ou na aparéncia de validade) de um conhecido ato normativo geral ou
individual e, posteriormente, tem a sua confianga frustrada pela descontinuidade
da sua vigéncia ou dos seus efeitos, quer por simples mudanca, quer por revogagio
ou anulagdo, quer, ainda, por declaragdo de sua invalidade. Por isso, o principio da
protegdo da confianca envolve, para a sua configuragdo, a existéncia de (a) uma
base da confianga, de (b) uma confianca nessa base, do (c¢) exercicio da referida
confianca na base que a gerou e¢ da (d) sua frustragdo por ato posterior e
contraditério do Poder Publico.'"

Exemplar aplicagdo concreta do principio em lume refere-se a reiterada pratica
administrativa, apta a gerar uma base de confianca. Se o particular deve orientar o seu
comportamento de acordo com as praticas efetivas em curso na administracdo fazendaria,
por exemplo, entende-se que ao Poder Publico ¢ defeso alterd-las inadvertidamente,
surpreendendo aqueles que se conformaram a elas. Entende-se que o principio da protecdo
da confianga pode, nesse sentido, proteger os administrados contra os efeitos desvantajosos
de uma mudanga brusca e retroativa da pratica administrativa, reconhecida, assim, como
base da confianga.'"*

No Brasil, as praticas reiteradas da administracdo tributaria sdo, inclusive,
consideradas normas complementares das leis, dos tratados, das convengdes internacionais e
dos decretos, sendo que a sua observancia pelos contribuintes exclui a imposicdo de
penalidades, os juros de mora e a atualizagdo monetéria da base de calculo do tributo em
caso de eventual mudanca de entendimento administrativo que implique gravame ao
contribuinte que confiou (como a majoracdo do quantum de tributo a pagar), conforme
redacdo do artigo 100, inciso III e paradgrafo tnico, do Codigo Tributario Nacional

o . ~ . 106
Brasileiro'”, viabilizando a protegdo da confianca in concretu.

12 CALMES, Sylvia. Du Principe de Protection de la Confiance Légitime..., op. cit., p. 297.

1% AVILA, Humberto. Segurancga Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 390.

1" CALMES, Sylvia. Du Principe de Protection de la Confiance Légitime..., op. cit., p. 325-329.

195 wArt. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes internacionais e dos
decretos: (...) Il - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas; (...) Paragrafo
unico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a imposigdo de penalidades, a cobranga de juros
de mora e a atualizagdo do valor monetario da base de calculo do tributo."
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Conforme estatui DERZI'”, “a estabilidade a que o Direito obriga (...) responde
ndo apenas a um imperativo de acolhimento das expectativas justas, de protecdo da
confianga, como, a0 mesmo tempo, de igualdade. (...) A seguranca ¢ condi¢do da igualdade,
e ndo sua contradicdo, trago formal limitativo do sistema, que necessariamente o separa do

ambiente restante.”'*®

1.2.2.3 Previsibilidade normativa

Por fim, a previsibilidade ¢ o terceiro alvo a ser atingido pelo principio da
seguranca juridica.

De antemao, importante ressalva colhida em AVILA: o ideal de previsibilidade
absoluta faz-se impossivel, no sentido da possibilidade de se prever com exatiddo quais as

consequéncias futuras de atos futuros; isso porque, "como o Direito depende de processos

1 nl109

argumentativos, a previsdo absoluta ¢ inatingive Nesse viés ¢ que, para 0 mencionado

jurista, o termo "calculabilidade" parece ser o mais adequado para a descricdo desse estado

de coisas a ser buscado:

Calculabilidade significa a capacidade de o cidaddo antecipar as consequéncias
alternativas atribuiveis pelo Direito a fatos ou a atos, comissivos ou omissivos,
proprios ou alheios, de modo que a consequéncia efetivamente aplicada no futuro
situe-se dentro daquelas alternativas reduzidas e antecipadas no presente. Sua
previsdo ¢ bem-sucedida quando a decisdo adotada se enquadra no ambito das
alternativas interpretativas antecipaveis e nas consequéncias abstratamente
previstas e capazes de verificagdo mediante critérios e de estruturas
argumentativas.

1% Caso concreto descrito por COELHO vem a calhar: siderirgica mineira possuia operagdo no Municipio de
Imbirigu/ES, que ndo contava com estabelecimento bancario. O carvéo era tributado pelo antigo ICM. Quem
recebia mensalmente era um exator capixaba. Por dificuldades de caixa e de transporte de numerério, a
empresa pagava o ICM devido sempre mediante transferéncia de malotes, com atrasos de um a trés dias. O
exator, mesmo assim, recebia os valores, contra a legislagdo estadual, passando o recibo de quitagdo. Fez isso
por 16 meses. Apds tornar-se fiscal de tributos, o antigo exator autuou a empresa pelos pagamentos em atraso,
cobrando multas e juros. O Poder Judiciario entendeu que o artigo 100 do CTN protegia plenamente a
confianga do sujeito de direito privado no caso concreto, declarando indevidas as multas e os juros cobrados.
(COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro, op. cit., p. 657-658).

7 DERZI, Misabel Abreu Machado. Mutagdes, Complexidade, Tipo e Conceito, sob o Signo da seguranca e
da Protecdo da Confianga. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Tratado de Direito Constitucional
Tributdrio..., op. cit., p. 284.

1% Destaca-se que a protecdo a confianga ser4 tratada em seus pormenores mais adiante no presente trabalho,
justamente por representar conteudo da seguranca juridica de suma importancia para a averiguagdo da
possibilidade de protecdo juridica das expectativas de direito.

1% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 645-646.
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PIAZZON, baseando-se em HEBRAUD'"® ¢ CORNU'"", afirma que prever
significa a capacidade de visualizar uma representacdo atual do futuro, ou seja, a capacidade
de normalmente prever o que seja razoavelmente esperado. Os cidaddos devem, sob o
escopo do objetivo "previsibilidade", ter condi¢des de antecipar as possiveis consequéncias
alternativamente aplicaveis a atos ou fatos, bem como o espectro temporal dentro do qual a
consequéncia sera efetivamente aplicada. Os individuos devem ser, portanto, capazes de
planejar e de conceber o seu proprio futuro.

LUHMANN prevé, para a formagdo da confianga sistémica, considerando-se a
problematica da complexidade social a luz do tempo, a no¢do elementar de seguranga do
estado a partir do presente, como no¢do de constancia relativa (a despeito da variacao
continua), por intermédio da simplificagdo do mundo, por meio da reducdo da variacao
infinita, possibilitando a todos o futuro em prospec¢do, por meio de sua antecipacdo e
redugdo das alternativas inumeréveis as alternativas ja conhecidas no presente.''*

Nota-se, assim, que o tempo tem fun¢do essencial na viabilizagdo da
previsibilidade juridica, consoante ensinamentos de DERZI, fulcrados em HEIDEGGER e
LUHMANN: n3o o tempo como fluxo unidimensional - aquele medido pelo relégio ("que
ndo ¢ nada") -, mas o tempo auténtico, quadridimensional, que pressupde o presente, o
passado, o futuro e a unidade dessas trés dimensdes, possibilitando ampla possibilidade de
os cidaddos preverem, a partir da unido das nogdes, o que mais provavelmente ocorrera no
futuro.'’

A nogdo de previsibilidade ¢ bem sumariada por DERZI ao enumerar as
caracteristicas da confianga, essenciais "para que o homem possa lidar com a extrema
complexidade do mundo, despertando a seguranca do estado (no presente), que reduz a
complexidade e se projeta para o futuro", reduzindo as alternativas futuras, em principio
infinitas e virtuais, que passam a equiparar-se as alternativas selecionadas no presente: (a) a
permanéncia dos estados, de modo que se igualem presentes e futuros, (b) a simplificacao,

por meio da redugcdo da complexidade e das infinitas possibilidades variaveis, (c) a

"OHEBRAUD, P. Observations sur la notion du temps dans le droit civil. In: Etudes offertes a Pierre Kayser,

t. 2, PUAM, 1979, p. 28 apud PIAZZON, Thomas. La Sécurité Juridique, op. cit., p. 44.

"' CORNU, G. Vocabulaire Juridique, Association Henri Capitant, PUF, 8. ed., 2000, p. 670 apud PIAZZON,
Thomas. La Sécurité Juridique, op. cit., p. 44.

"2 LUHMANN, Niklas. Confianza., op. cit., p. 15-27.

' HEIDEGGER, Martin. Tempo e Ser. Conferéncia proferida a 31 de janeiro de 1962, na Universidade de
Freiburg, In: Conferéncia e Escritos Filosoficos, Tradugdo de Ernildo Stein. Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1979, 257-258 e LUHMANN, Niklas. Confianza, op. cit., p. 14, 15, 21, 24, 26 apud DERZI, Misabel
Abreu Machado. Modificagées da Jurisprudéncia no Direito Tributario..., op. cit., p. 195-199, 325-328.
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antecipacdo do futuro, pela projecdo daquilo que se da no presente, para tempos
vindouros.'"*

Pode-se, entdo, definir a previsibilidade como um estado de coisas a ser buscado
em que os individuos tém, amplamente, a capacidade de antecipar ¢ medir uma gama
reduzida e pouco varidvel de consequéncias atribuiveis abstratamente a atos, proprios e
alheios, ou a fatos, em espectro de tempo reduzido dentro do qual a consequéncia sera

aplicada.'

As mudangas e as variagdes, inevitdveis, precisam ser antecipaveis, devendo
ocorrer da maneira mais suave possivel e se situar dentro de pardmetros dos quais os
Poderes Publicos ndo podem se afastar. "Em outras palavras, s6 havera calculabilidade se
houver anterioridade, continuidade e vinculatividade."''®

As ponderagdes de PAULSEN sdo oportunas:

A seguranga juridica se insere na perspectiva de algo que é mutavel. As relagdes
sociais sdo dinamicas, assim como Direito que as rege, o qual disciplina a sua
propria produgdo, renova-se, adapta-se as novas realidades, exige novas condutas,
impde novos requisitos de fundo e de forma para a pratica de atos juridicos, atribui
novos efeitos as diversas situacdes, enfim, traz normas novas em substituicdo as
antigas.

()

A questdo da seguranga juridica pde-se, assim, principalmente em face da sucessio
de leis e de atos normativos, regrando diferentemente as mesmas matérias e
tocando, pois, as expectativas, a confianga e os direitos ja constituidos dos titulares
de determinadas posi¢des juridicas."”

A previsibilidade possui insita ligagdo com a liberdade, como lembra BERGEL,
pois somente ciente das consequéncias juridicas de seus atos ¢ que o homem podera decidir
conscientemente sobre os diversos aspectos de sua vida, em exercicio pleno de sua
liberdade: empreender uma atividade empresarial, organizar a sua carreira € o seu trabalho,
constituir uma familia, conservar o que adquiriu ao longo dos anos.''® RIPERT também
estabelece o mesmo liame entre a seguranca (em seu aspecto de previsibilidade) e a
liberdade, ao afirmar que a liberdade ndo pode existir se ndo se pode saber com antecedéncia
o valor dos proprios atos, confirmando a retiddo dessas agdes.' "

Os conteudos juridicos dignos de prote¢do, via previsibilidade, sdo definidos por

"4 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagées da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 328.
15 AVILA, Humberto. Segurancga Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 647.

1% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 648.

""" PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributagdo..., op. cit., p. 26-28.

"8 BERGEL, Jean-Louis. Théorie Générale du Droit. Paris: Dalloz, 2003, p. 125 apud PIAZZON, Thomas. La
Sécurité Juridique, op. cit., p. 49.

"9 RIPERT, Georges. Les Forces Créatrices du Droit, op. cit., p. 27 apud PIAZZON, Thomas. La Sécurité
Juridique, op. cit., p. 49.
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DERZI com fulcro na dogmatica alemi e sui¢a'’’: (a) a continuidade da ordem juridica,
sendo destacados termos como "inviolabilidade" (unverbriichlichkeit) do ordenamento legal,
"confiabilidade", "previsibilidade" (berechenbarkeit), "diagndstico precoce"
(vorhersehbarkeit) e "seguranca de orientacdao" (orientierungssicherheit), sendo que a
confiabilidade no ordenamento juridico e a previsibilidade das intervengdes do Estado
conduzem a prote¢do da confianca na continuidade da lei ou da norma; (b) a prote¢do da
continuidade, do ponto de vista material, como prote¢do da propriedade, definida pela Corte
Administrativa Federal da Alemanha como "ponto mais importante da prote¢do da
continuidade", de modo que a propriedade cria confianga e a confianca cria propriedade; (c)
a fidelidade ao sistema e a justica, por seu efeito garantidor de igualdade, em especial no
direito ao planejamento da vida; (d) a prote¢do da disposi¢do concreta ou do investimento,
no sentido de conferir respaldo as decisdes tomadas, acdes ou omissdes ou ainda a
investimentos de qualquer natureza, permitindo apoiar a confianga em elementos materiais
externos, "concedendo aquele que confia condi¢des de reivindicar a conservacdo de uma
posi¢do juridica favoravel por ter exercido a confianga" na continuidade.

AVILA fornece exemplos de manifestagdes da previsibilidade proporcionada
pela seguranga juridica no Direito brasileiro: a irretroatividade (os cidaddos devem saber
de antemdo quais normas sdo vigentes, o que € possivel apenas se elas estdo em vigor antes
que os fatos por ela regulamentados sejam concretizados), e a anterioridade (os cidaddos
devem dispor da possibilidade de conhecer mais cedo o conteudo das leis, antes que elas
efetivamente valham).'*!

A seguranca na transi¢do serd abordada mais pormenorizadamente no decorrer
do presente trabalho, sendo importante nesse ponto tdo somente deixar clara a relevancia que
a "previsibilidade" detém no rol de objetivos alcangéaveis pela via do principio da seguranca

juridica.

1.2.3 Seguranca juridica objetiva e subjetiva

Ainda com o intuito de depurar o conceito de segurancga juridica, objetivando

20 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagées da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 406-
412.
2L AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio, op. cit.,, p. 310.
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uma analise mais adequada do tema proposto por meio do presente trabalho, faz-se mister a
decomposicao do mencionado principio em seus aspectos objetivo e subjetivo.
MARTINS-COSTA', em compéndio acerca dos diversos focos de
significa¢do do principio da seguranga juridica para o Supremo Tribunal Federal, andlise
que se limitou aos julgados existentes até agosto de 2003, lista os pronunciamentos da
Suprema Corte brasileira: (a) em viés positivo, a seguranga juridica fundamenta os
institutos da decadéncia'>, da prescrigdo'**, da preclusdo'*’; fundamenta a intangibilidade
da coisa julgada'*®; sustenta a figura dos direitos adquiridos'*’, bem como do ato juridico
perfeito'*®; esta na base da imodificabilidade, por ato administrativo, de certas situagdes

juridicas subjetivas previamente definidas em ato administrativo ~; estd na ratio da

12 MARTINS-COSTA, Judith. Almiro do Couto ¢ Silva e a Re-significacdo do Principio da Seguranca
Juridica na Relagdo entre o Estado e os Cidadéos, op. cit., p.125-130.

2 "Em se tratando de decadéncia do direito material, a rescisio da sentenga transitada em julgado que se
entende viciada, esse direito potestativo ndo tem em si mesmo natureza de direito patrimonial, mas foi criado
pela lei para a defesa da seguranca juridica, razdo por que esta ele subtraido a disponibilidade da alegacdo do
réu, ndo se lhe aplicando, portanto, a proibi¢do da parte inicial do paragrafo 5° do artigo 219 do C.P.C." (STF,
Tribunal Pleno, AR QO n° 1.323/RS, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 03.11.1989, DJU de 09.02.1990)
12410 que se verifica na hipotese dos autos é que, a época do ajuizamento da demanda trabalhista, ou seja, em
22 de janeiro de 1986, ja havia transcorrido o prazo prescricional de quem cuida o artigo 11 da Consolidagdo
das Leis do Trabalho. O simples fato de o recurso de revista ter sido apreciado em data posterior a atual Carta
ndo atrai a dilatagdo do prazo prescricional nela contemplada. Perquiri-se a incidéncia da prescrigdo em face do
dia do ajuizamento da demanda e da legislagdo em vigor a época, definindo-se, assim, para a seguranca das
partes, o quadro juridico." (STF, Segunda Turma, Al n® 140.751 AgR/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em
09.06.1992, DJU de 25.09.1992)

123 "Sucedem-se os atos visando & entrega da prestagdo jurisdicional pelo Estado-juiz e as oportunidades para a
pratica de atos processuais, mostrando-se o sistema recursal prodigo ao abranger varias espécies de recurso.
Por opgdo legislativa, conciliam-se valores. De um lado, tem-se o concernente ao justo, a prevaléncia da
justica, e ai, potencializado sem qualquer limite, ndo haveria o fim do processo, porquanto avizinhar-se-ia
sempre mais um recurso. De outro, surge como indispensavel a vida gregaria o referente a seguranga juridica."
(STF, Segunda Turma, Al n° 249.470 AgR/BA, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 10.10.2000, DJU de
01.12.2000)

126 "Quanto ao aventado em contestagdo, ou seja, a auséncia de prequestionamento, distingo as hipoteses: a
articulagdo de ofensa aos artigos 2°, 128, 460 do Coédigo de Processo Civil, no que balizam a atividade
jurisdicional - logicamente, sem que se tenha enfrentado a matéria, ndo ha como concluir pela viabilidade da
rescisoria -, distancia-se do argumento de que restou configurado o desrespeito a coisa julgada, ou seja, a
transgressdo ao inciso XXXVI do artigo 5° a Constituicdo Federal. Ai, o que cumpre fazer é cotejar o que
decidido com o titulo coberto pela preclusdo maior e dizer, na expressdo do Ministro Sepulveda Pertence, se
surge a violéncia conspicua.” (STF, Tribunal Pleno, AR n° 1.461/PE, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em
21.06.2001, DJU de 14.03.2003)

127 «“Nesse preceito [art. 41, §2° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias], conforme tem
reiteradamente proclamado esta Corte, homenageou-se a seguranga juridica, asserindo-se que a revogacdo
prevista no paragrafo anterior do mesmo artigo ndo prejudicaria direitos ja adquiridos a incentivo tributario
concedido sob condi¢do e com prazo certo.” (STF, Segunda Turma, RE n° 186.264/SP, Rel. Min. Marco
Aurélio, julgado em 16.12.1997, DJU de 17.04.1998)

%8 "Uma vez verificada a indisponibilidade dos quantitativos existentes nas contas de cadernetas de poupanca,
descabe cogitar da aplicacdo de lei nova, no que alterados os pardmetros de calculo de juros e corregédo
monetaria. A seguranga juridica impde o respeito ao que ajustado inicialmente." (STF, Segunda Turma, Al n°
210.678 AgR/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 18.12.1998, DJ de 18.12.1998, p. 54)

12 “Na oportunidade em que neguei seguimento ao extraordinério, fiz ver a insuficiéncia da argumentagdo do
Estado quanto a alegada aplicag@o erronea do artigo 153 da Carta Pretérita, considerada a definicdo de direito
adquirido no artigo 6° da Lei de Introdug@o ao Cddigo Civil. Ressaltei que os Recorridos alcangaram a situagéo
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adstrigdo as formas processuais' ', bem como da irretroatividade da lei, quando gravosa ao
status libertatis das pessoas"' ou afrontosa as situagdes mais favoraveis, consolidadas pelo
tempo ou resguardadas pela lei'’*; (b) em viés negativo, a seguranca juridica ndo é
afrontada, sendo reforcada, pelo rigor probatorio em questdes relativas a concessdo de
beneficios especiais a certas categorias, pessoas ou situagdes'>®, assim como ndo impede
que a nova lei ou ato administrativo passe a reger determinadas situa¢des juridicas, desde
que preservada a legalidade, j& que o principio ndo limita o poder de conformacdo do

legislador.'**

juridica sob a égide de normas concernentes ao concurso e estas ndo poderiam ser modificadas quando ja
ultrapassada, com sucesso, a fase de provas. (...) A seguranga juridica reclama o desprovimento deste agravo.”
(STF, Segunda Turma, RE n° 118.927 AgR/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 07.02.1995, DJU de
10.08.1995)

10 “Nzo ignoro a importancia das formalidades processuais como garantias da liberdade pessoal e da seguranca
juridica; seu valor € inestimavel. Mas também entendo que a homenagem a esse principio ndo ha de chegar ao
feiticismo, e ndo deve ser levada a exageros inuteis, como o de, sob pena de nulidade, fazer o Procurador-Geral
de Justica repetir atos praticados pelo Promotor de Justica, competente para pratica-los quando os praticou,
tanto mais formal, ao oferecer as razdes finais, reiterou expressamente a pretensdo punitiva formulada pelo
Promotor de Justica.” (STF, Segunda Turma, HC n° 69.906/MG, Rel. Min. Paulo Brossard, julgado em
15.12.1992, DJU de 16.04.1993)

Bl «E de observar, portanto, que a Constitui¢io ndo impede que o Estado prescreva leis retroativas. Veda,
apenas, que o efeito retroativo dos atos emanados do Poder Publico vulnere a coisa julgada, o ato juridico
perfeito e o direito adquirido. (...) Ressalvadas, pois, essas trés situagcdes — cuja protegdo deriva da necessidade
de imprimir seguranga as relagdes juridicas — € licito ao Estado editar normas dotadas de eficacia
retrooperante.” (STF, Tribunal Pleno, ADI n° 605 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 23.10.2001,
DJU de 05.03.1993)

2 «A propria Constituigdo vigente encerra dispositivo — por sinal, clausula pétrea — revelador da
intangibilidade das situagdes constituidas. Refiro-me ao inciso XXXVI do rol das garantias constitucionais. A
interpretacdo sistematica do grande conjunto formado pelo Diploma Basico ¢ conducente a entender-se que a
regra contida no §4° do artigo 40 diz respeito as situagdes juridicas alcangadas pelos servidores da ativa em
data posterior a promulgacdo respectiva. A assim ndo se entender, chegar-se-4 a quebra do proprio sistema
constitucional, gerando, via o efeito retroativo, desequilibrio impar e, o mais importante, obstaculizando a
seguranca juridica inerente as sociedades democraticas, ao Estado Democratico de Direito.” (STF, Segunda
Turma, RE n° 193.124/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 16.12.1997, DJU de 20.03.1998)

133 «A egrégia Segunda Turma deste Supremo Tribunal, julgando, na sessdo de 15.08.2000, os REs 226.588,
238.446, 226.772 e, na sessdo de Marco Aurélio, fixou o entendimento de que a necessidade do inicio de prova
documental na constatagdo do tempo de atividade rural para obtengdo da aposentadoria ndo vulnera preceitos
insertos no art. 5° da Carta Maior. Em seu voto, acompanhado por unanimidade assim asseverou o Relator,
Min. Marco Aurélio, verbis: (...) De inicio, a titularidade de um certo direito pode ser provada pelos meios
admitidos na legisla¢do instrumental comum. Surge, entdo, a valia da prova testemunhal. Entrementes, ha
situacdes concretas em que as normas de regéncia buscam implementar uma seguranca juridica maior. E o
que acontece com a aposentadoria dos trabalhadores em geral. (...) Em sintese, observou-se a imposi¢do
instrumental prevista no §3°do art. 55 acima referido, refutando-se a possibilidade de se provar o tempo de
servico mediante prova exclusivamente testemunhal.” No presente caso, da mesma forma, o legislador
ordinario buscou dar um maior relevo a seguranca juridica, exigindo o inicio de prova material para o
reconhecimento do direito a pensdo mensal vitalicia.” (STF, Tribunal Pleno, ADI n° 2.555/DF, Rel.* Min.?
Ellen Gracie, julgado em 03.04.2003, DJU de 02.05.2003)

34 "Eicou, portanto, a cargo do Ministro da Fazenda, responsavel pela execugdo da politica econdmica do
Governo, tdo somente decidir acerca dos critérios de oportunidade e de extensdo das alteragdes autorizadas
pela lei, para o regime de preco da cana-de-agtcar, alteragdes essas que o legislador, cuja produgdo normativa
ndo possui a agilidade reclamada por providéncias da espécie, declinou de pdr em pratica, ele proprio, delas
incumbindo o Ministro da Fazenda, com o que, alids, ndo inovou, ja que os pregos da cana-de-aglicar sempre
foram fixados pela referida autoridade (cf., v.g., a Portaria n. 110, de 20.05.97), revelando-se, por outro lado,
manifestamente descabida a utilizagdo de decreto do Presidente da Republica para o mister. Ndo ha que se
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Ao analisar os mencionados focos de significagio, MARTINS-COSTA conclui
que, para o Supremo Tribunal Federal, o principio da seguranga juridica traduz um viés
eminentemente objetivo, espécie de traducao juridica "do fendmeno fisico da imobilidade,

marcando o que, nas relagdes juridicas entre a Administracdo e os administrados, deve

e e, , 135
permanecer estatico, imovel como estatua, permanente no tempo."

Notam-se, entretanto, a partir de uma analise mais atualizada dos julgados do
Supremo Tribunal Federal acerca do principio da seguranca juridica, referéncias mais
frequentes aos seus caracteres subjetivos, como por exemplo: a protecdo da confianga, a
boa-fé, a existéncia de duvida razoavel a respeito cerca da interpretagdo de determinada

norma, dentre outros. Confiram-se exemplos:

EMENTA: Mandado de Seguranga. 2. Acérddo do Tribunal de Contas da Unido.
Prestacdo de Contas da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportudria -
INFRAERO. Emprego Publico. Regularizagdo de admissdes. 3. Contratagdes
realizadas em conformidade com a legislagdo vigente a época. Admissdes
realizadas por processo seletivo sem concurso publico, validadas por decisdo
administrativa e acorddo anterior do TCU. 4. Transcurso de mais de dez anos
desde a concessdo da liminar no mandado de seguranga. 5. Obrigatoriedade da
observancia do principio da seguranca juridica enquanto subprincipio do Estado de
Direito. Necessidade de estabilidade das situagdes criadas administrativamente. 6.
Principio da confianga como elemento do principio da seguranca juridica. Presenca
de um componente de ética juridica e sua aplicagdo nas relagdes juridicas de
direito publico. 7. Concurso de circunstincias especificas e excepcionais que
revelam: a boa-fé dos impetrantes; a realizagdo de processo seletivo rigoroso; a
observancia do regulamento da Infraero, vigente a época da realizagdo do processo
seletivo; a existéncia de controvérsia, a época das contratagdes, quanto a
exigéncia, nos termos do art. 37 da Constituicdo, de concurso publico no ambito
das empresas publicas e sociedades de economia mista. 8. Circunstancias que,
aliadas ao longo periodo de tempo transcorrido, afastam a alegada nulidade das
contratagdes dos impetrantes. 9. Mandado de Seguranga deferido. (STF, Tribunal
Pleno, Mandado de Seguranga n° 22.357/DF, Relator Min. Gilmar Mendes,
julgado em 27.05.2004, DJ de 05.11.2004, p. 06)

EMENTA: SERVIDOR PUBLICO. Funcionario. Aposentadoria. Cumulagdo de
gratificagdes. Anulacdo pelo Tribunal de Contas da Unido - TCU.
Inadmissibilidade. Ato julgado legal pelo TCU ha mais de cinco (5) anos.
Anulacdo do julgamento. Inadmissibilidade. Decadéncia administrativa.
Consumagdo reconhecida. Ofensa a direito liquido e certo. Respeito ao principio
da confianga e seguranga juridica. Cassa¢@o do acorddo. Seguranca concedida para
esse fim. Aplicagdo do art. 5°, inc. LV, da CF, e art. 54 da Lei federal n® 9.784/99.
Néo pode o Tribunal de Contas da Unido, sob fundamento ou pretexto algum,
anular aposentadoria que julgou legal ha mais de 5 (cinco) anos. (STF, Tribunal

falar, pois, em ofensa aos principios da legalidade, da separagdo de poderes ou da hierarquia das normas, nem,
tampouco, ao principio da seguranga juridica, sendo de assinalar, a esse respeito, que o ato impugnado foi
editado em 13.12.96, para produzir efeito tdo somente a partir de 1° de maio de 1998, vale dizer, dezoito meses
depois, ndo havendo surpreendido os interessados.” (STF, Primeira Turma, RMS n°® 23.543/DF, Rel. Min.
[lmar Galvao, julgado em 27.06.2000, DJU de 13.10.2000)

35 MARTINS-COSTA, Judith. Almiro do Couto e Silva e a Re-significacdo do Principio da Seguranca
Juridica na Relagdo entre o Estado e os Cidadéos, op. cit., p.125-130.
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Pleno, Mandado de Seguranga n°® 25.963/DF, Relator Min. Cezar Peluso, julgado
em 23.10.2008, DJe-222, publicado em 21.11.2008)

(..) REVISAO JURISPRUDENCIAL E SEGURANCA JURIDICA: A
INDICACAO DE MARCO TEMPORAL DEFINIDOR DO MOMENTO
INICIAL DE EFICACIA DA NOVA ORIENTACAO PRETORIANA.

- Os precedentes firmados pelo Supremo Tribunal Federal desempenham multiplas
e relevantes fung¢des no sistema juridico, pois lhes cabe conferir previsibilidade as
futuras decisdes judiciais nas matérias por eles abrangidas, atribuir estabilidade as
relagdes juridicas constituidas sob a sua égide e em decorréncia deles, gerar
certeza quanto a validade dos efeitos decorrentes de atos praticados de acordo com
esses mesmos precedentes e preservar, assim, em respeito a ética do Direito,
a confianga dos cidaddos nas agdes do Estado.

- Os postulados da seguranga juridicae da protecdo da confianga, enquanto
expressdes do Estado Democratico de Direito, mostram-se impregnados de
elevado conteudo ético, social e juridico, projetando-se sobre as relagdes
juridicas, inclusive as de direito publico, sempre que se registre alteracdo
substancial de diretrizes hermenéuticas, impondo-se a observancia de qualquer dos
Poderes do Estado e, desse modo, permitindo preservar situa¢des ja consolidadas
no passado e anteriores aos marcos temporais definidos pelo proprio Tribunal.
Doutrina. Precedentes.

- A ruptura de paradigma resultante de substancial revisdo de padroes
jurisprudenciais, com o reconhecimento do carater partidario do mandato eletivo
proporcional, impde, em respeito a exigéncia de seguranga juridica e ao principio
da protegdo da confianga dos cidaddos, que se defina o0 momento a partir do qual
tera aplicabilidade a nova diretriz hermenéutica.

- Marco temporal que o Supremo Tribunal Federal definiu na matéria ora em
1.398/DF (27/03/2007) e, nela, respondeu, em tese, a indagacdo que lhe foi
submetida. (...). (STF, Tribunal Pleno, Mandado de Seguranga n° 26.603/DF, Rel.
Min. Celso de Mello, julgado em 04.10.2007, DJe-241, publicado em 19.12.2008)

Diante da plurissignificagdo tipica da ideia de seguranca juridica, tem-se que o

principio possui duas fungdes gerais essenciais, conforme lembra MAFFINI: mediatizar o

sobreprincipio do Estado de Direito, bem como mediatizar o principio da protecao da

confianga.'*®

Pode-se aperceber, assim, que o contetido da seguranca juridica pode ser tanto

objetivo quanto subjetivo, conforme licio de COUTO E SILVA:

A seguranga juridica ¢ entendida como sendo um conceito ou um principio
juridico que se ramifica em duas partes, uma de natureza objetiva e outra de
natureza subjetiva. A primeira, de natureza objetiva, é aquela que envolve a
questdo dos limites a retroatividade dos atos do Estado até mesmo quando estes
se qualifiquem como atos legislativos. Diz respeito, portanto, & prote¢do ao
direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. Diferentemente do
que acontece em outros paises cujos ordenamentos juridicos frequentemente tém
servido de inspiragdo ao direito brasileiro, tal prote¢do estd ha muito incorporada
a nossa tradigdo constitucional e dela expressamente cogita a Constituicdo de
1988, no art. 5°, inciso XXXVI.

A outra, de natureza subjetiva, concerne a protegdo a confianga das pessoas no

136

op. cit., p. 49.

MAFFINI, Rafael. Principio da Prote¢do Substancial da Confian¢a no Direito Administrativo Brasileiro,
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pertinente aos atos, procedimentos ¢ condutas do Estado, nos mais diferentes
aspectos de sua atuagao.

Modernamente, no direito comparado, a doutrina prefere admitir a existéncia de
dois principios distintos, apesar das estreitas correlagdes existentes entre eles.
Falam os autores, assim, em principio da seguranga juridica quando designam o
que prestigia o aspecto objetivo da estabilidade das relagdes juridicas, e em
principio da protecdo a confianga, quando aludem ao que atenta para o aspecto
subjetivo. Este ultimo principio (a) impde ao Estado limitagdes na liberdade de
alterar sua conduta e de modificar atos que produziram vantagens para os
destinatarios, mesmo quando ilegais, ou (b) atribui-lhe conseqiiéncias
patrimoniais por essas alteragdes, sempre em virtude da crenga gerada nos
beneficiarios, nos administrados ou na sociedade em geral de que aqueles atos
eram legitimos, tudo fazendo razoavelmente supor que seriam mantidos."’

Da mesma forma pondera CANOTILHO:

A idéia de seguranga juridica reconduz-se a dois principios materiais concretizados
do principio geral de seguranca:

1) O principio da determinabilidade das leis (exigéncia de leis claras e densas);

2) O principio da proteccdo da confianga, traduzido na exigéncia de leis
tendencialmente estaveis, ou, pelo menos, ndo lesivas de previsibilidade e
calculabilidade dos cidaddos relativamente aos seus efeitos juridicos.'**

Segundo CANOTILHO, portanto, existem dois vieses de tratamento a
seguranga juridica: (a) um objetivo, que seria justamente a seguranga juridica stricto sensu,
ou seja, em sua conformacao material e formal dos atos normativos; (b) € um subjetivo, a
prote¢do da confianga. E inegavel, contudo, o entrelagamento entre ambos os aspectos,
sendo a distingdo puramente conceitual.'*

O que aqui se chama de vieses ou conteudos pode também ser traduzido como
aspectos da seguranca juridica, ou mesmo formas de concre¢do, planos, ideias, dentre
outros. No entanto, o objetivo comum ao se proporem tais diferenciagdes € indicar como se
concretiza o principio da seguranca juridica, o que dela se extrai em termos normativos,

fazendo com que a divergéncia terminologica seja irrelevante para a andlise proposta. E

B7COUTO E SILVA, Almiro do. O Principio da Seguranca Juridica (Prote¢do a Confianga) no Direito Publico
Brasileiro e o Direito da Administragdo Publica de Anular seus Proprios Atos Administrativos: o prazo
decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). Revista Eletrénica de
Direito do Estado. Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, n® 02, abril/maio/junho, 2005, p. 03-05.
Disponivel em: <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 04 mar. 2011.

B8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p. 375 e 376 apud
DELGADO, José¢ Augusto. Principio da Seguranga Juridica. Supremacia Constitucional. Palestra proferida no
XXI Congresso Brasileiro de Direito Constitucional . O Direito Constitucional do Século XXI. 21 de maio de
2005. Disponivel em: <bdjur.stj.gov.br> Acesso em: 04 mar. 2011.

%9 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 257 apud CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranga Juridica e Tipicidade Tributaria, op. cit.,
p- 55.
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por esse motivo que PAULSEN opta por falar em contetidos normativos.'*

J& TORRES assume que os conteudos da seguranca juridica se distinguem,
sobretudo, como negativo e positivo, ao afirmar que "a seguranga se afirma contra o
Estado, moldado o status negativus dos direitos, mas também depende do Estado,
principalmente da protegdo do Judiciario, que constitui o status positivus libertatis."'"'

Neste trabalho, optou-se por tratar apenas dos contetidos objetivo e subjetivo.
No entanto, entende-se que a doutrina ¢ volumosa, € ndo sdo poucos os autores que buscam
identificar outras formas de subdivisdo do conteido do principio, como ¢ o caso de

BARROSO, que distingue cinco esferas de ideias e conteudos abarcados pela seguranga

juridica:

No seu desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial, a expressdo seguranga
juridica passou a designar um conjunto abrangente de ideias e conteudos, que
incluem: 1. a existéncia de institui¢ées estatais dotadas de poder e garantias,
assim como sujeitas ao principio da legalidade, 2. a confian¢a nos atos do Poder
Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela razoabilidade, 3. a estabilidade
das relagdes juridicas, manifestada na durabilidade das normas, na anterioridade
das leis em relagdo aos fatos sobre os quais incidem e na conservagdo de direitos
em face de lei nova; 4. a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que
devem ser seguidos como os que devem ser suportados; 5. a igualdade na lei e
perante a lei, inclusive com solugdes isondmicas para situagdes idénticas ou
proximas. Um conjunto de conceitos, principios e regras decorrentes do Estado
democratico de direito procura promover a seguranga juridica.'*

Apesar de reconhecer a divergéncia, entende-se que esses cinco aspectos podem
ser agrupados facilmente nas duas espécies de conteudo que aqui se apresentam, quais sejam
as espécies subjetiva e objetiva.

O posicionamento de AVILA'* vem consolidar as diferenciagdes anteriormente
postas, ao agrupar o conteido da seguranca juridica dindmica (aquela que interessa aos
problemas de realizagdo do Direito - ligada, portanto, a seguranca juridica como norma-
principio) em dimensdes objetiva e subjetiva, da seguinte maneira: (a) dimensdo objetiva,
entendida como permanéncia no ordenamento de determinadas disposicdes basicas
(manutencdo de conteudos via clausulas pétreas e a propria estabilidade do ordenamento

juridico como um todo), além da manutengdo de situagdes individuais por razdes objetivas,

"0 PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributagdo..., op. cit., p. 49.

' TORRES, Ricardo Lobo. Valores e Principios Constitucionais Tributarios vol. II. Tratado de Direito
Constitucional Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 173 apud PAULSEN, Leandro.
Seguranga juridica, certeza do direito e tributagdo..., op. cit., p. 49.

42 BARROSO, Luis Roberto. A seguranca juridica na era da velocidade e do pragmatismo. Revista do Instituto
dos Advogados Brasileiros, n° 94, p. 01-02. Disponivel em: <www.professordelfino.adv.br> Acesso em: 03
mai. 2011.

143 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 370-397.
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como o decurso do tempo (decadéncia e prescricdo) e a consolidacdo juridica das situagdes
(ato juridico perfeito, coisa julgada, direito adquirido e fato gerador ocorrido); (b) dimensdo
subjetiva, entendida como a intangibilidade de situagdes individuais por razdes subjetivas: a
protecdo da confianca, em todas as suas nuances.

Postas as possiveis diferenciagdes, passa-se a analise da abordagem do principio

da seguranca juridica, em seus diversos aspectos, pela Constitui¢do Brasileira de 1988.

1.3 A abordagem da seguranca juridica a luz da Constituicio da Republica Federativa

do Brasil de 1988

Nos topicos anteriores, tentou-se demonstrar que a seguranga - em seus diversos
significados - consubstancia fator essencial a configuracdo da vida humana em sociedade,
propiciando um minimo de ordem e estabilidade ao desenvolvimento das relagdes sociais.
Ademais, ressaltou-se a intima ligacdo entre sociedade e Direito, destacando-se a
importincia da seguranca como elemento de definicdo do proprio Direito, condicao
estrutural de qualquer ordenamento juridico.

Frisou-se, outrossim, que ndo basta a seguranga se situar na base fundante do
ordenamento juridico como fato ou como valor, pois, para que se possa operacionaliza-la, ¢
premente que o proprio ordenamento trate de densificar os seus sentidos como norma-
principio, possibilitando a sua caracterizagdo como elemento apto a efetivamente limitar as
condutas estatais, protegendo a "seguranca" dos cidadaos.

Nesse sentido € que a analise da "seguranca" no bojo constitucional se faz
relevante: somente assim serd possivel especificar como serdo alcangados os trés
imperativos basicos do "estado de coisas" a ser buscado por meio da seguranga juridica -
acessibilidade, estabilidade e previsibilidade - em aspectos objetivo e subjetivo,

possibilitando o avango do presente trabalho.

1.3.1 A seguranca como mote constituinte e valor supremo da sociedade brasileira
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A Constituicdo Brasileira de 1988 ¢ inaugurada mediante compromisso expresso

do constituinte com a protecdo da "seguranca':

PREAMBULO: Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Nota-se, a partir da simples leitura de seu predmbulo, que a Carta de 1988
institui um Estado Democrético destinado a assegurar a seguranca como valor supremo de
uma sociedade fundada na harmonia social e comprometida com a ordem.

Nos dizeres de DI PIETRO, conjugadas as palavras preambulares, pode-se
afirmar que a Constitui¢do inaugura um Estado Democratico com a finalidade de "assegurar
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fundada na harmonia social e comprometida com a ordem."'** Conforme
observa AVILA, a seguranga juridica estd presente, no minimo, cinco vezes na expressao:
"assegurar" significa tornar seguro; "seguranga" quer dizer algum estado digno de prote¢ao;
"valor" ¢ algo digno de ser assegurado; "harmonia social" revela um estado de estabilidade e
de previsibilidade (de seguranca, portanto); "ordem" denota, da mesma maneira, um estado
desejado de estabilidade (de seguranca), conforme ja demonstrado no bojo deste trabalho. E
completa: "a Constituicdo como que eleva a seguranca a 'quinta poténcia', j& no seu
preambulo, ao estabelecer, com redundancia enfatica, algo como 'tornar segura a seguranca
como algo digno de ser assegurado em uma sociedade segura."'*

No julgamento da Ao Direta de Inconstitucionalidade n® 2.076/AC'*, o entdo
Ministro do Supremo Tribunal Federal CARLOS VELLOSO invoca JORGE MIRANDA
para definir a natureza juridica do predmbulo constitucional: "proclamacdo mais ou menos
solene, mais ou menos significante, anteposta ao articulado constitucional [que] ndo ¢

componente necessario de qualquer Constituicdo, mas tdo somente um elemento natural de

14 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Os principios da protecio a confianca, da seguranca juridica e da boa-fé

na anulagdo do ato administrativo. In: MOTTA, Fabricio (org.). Direito Publico Atual: estudos em homenagem
ao Professor Nelson Figueiredo. Instituto de Direito Administrativo de Goias (IDAG). Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 296 apud AVILA, Humberto. Seguran¢a Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 216.

145 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributario..., op. cit., p. 216.

146 STF, Tribunal Pleno, ADI n® 2.076/AC, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 15.08.1992, DJ de
08.08.2003, p. 86.
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Constitui¢des feitas em momento de ruptura histéria ou de grande transformagdo politico-
social. (Jorge Miranda, 'Estudos sobre a Constitui¢do', pag. 17)." O Ministro apresenta,
ainda, defini¢do trazida por PAULINO JACQUES, que entende que o predmbulo ndo tem
for¢a normativa, mas vale como principio informador da Constitui¢dao ("Curso de Direito
Constitucional, Forense, 9* ed., padg. 134 e segs."). No mencionado julgado, a Corte Suprema
concluiu que o predmbulo ndo se situa no ambito do Direito, mas sim no dominio da
politica, refletindo posi¢do ideoldgica do constituinte. Para VELLOSO, o predmbulo nao
constitui norma central da Constituicdo, mas contém, em via de regra, proclamacdo ou
exortacdo no sentido dos principios inscritos na carta, como o principio do Estado
Democratico de Direito, o principio republicano, principios de direitos e garantias, entre
outros. Estes sim, inscritos no bojo do texto da Constitui¢do, perfazem normas centrais.

VALEMBOIS, ao tratar da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
concebida na Franca revolucionaria de 1789, qualifica o predmbulo como ferramenta de
comunicagdo pedagogica: o objetivo primordial dessas palavras iniciais ¢ justificar
previamente as escolhas feitas por escrito no bojo do documento supremo, por intermédio de
um texto claramente vocacionado a ser por todos conhecido, exteriorizando a vinculagdo de
todos os cidaddos a novel ordem recém estabelecida, mediante a promessa de perenidade.'*’

E precisamente isso que o predmbulo da Constituicdo da Republica de 1988
propicia no que tange a promessa de seguranca: estabelece que a protecdo direta da
seguranga juridica se dara pelo Direito, a ser realizada pelo proprio Estado por meio de
regras, de atos e de procedimentos hébeis a efetivar a seguranca como valor social,
justificando, assim, previamente, as escolhas feitas ao longo do documento constitucional,
bem como exteriorizando a vinculagdo de todos a novel ordem, mediante a promessa de
perenidade pela seguranca.

A seguranga referida no predmbulo denota, destarte, um valor que motivou o

legislador constituinte a edificar, no curso da Constituigdo, diversos mecanismos

7 VALEMBOIS, Anne-Laure. La Constitutionnalisation de L'Exigence de Sécurité Juridique en Droit

Frangais, op. cit., p. 381. Confira-se o teor preambular da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de
1789 (Traducdo livre): "Os Representantes do Povo Francés, organizados em Assembleia Nacional,
considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sdo as inicas causas das
desgragas publicas e da corrupgdo dos governos, resolveram expor, em uma declaragdo solene, os direitos
naturais, inalienaveis e sagrados do homem, para que essa declaracdo, constantemente presente a todos os
membros do corpo social, lembre-lhes permanentemente seus direitos e deveres; de modo que os atos do
Legislativo, do Executivo e daqueles que possam ser vinculados a qualquer momento ao objetivo de toda
institui¢do politica sejam mais respeitados; de modo que as queixas dos cidaddos, doravante fundadas em
principios simples e incontestdveis, convirjam sempre a manutencdo da Constituicdo e a felicidade de todos.
Assim, a Assembleia Nacional reconhece e declara, na presenca e sob os auspicios do Ser Supremo, os
seguintes direitos do homem e do cidadao."
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propiciadores do "asseguramento da seguranga", indutores de acessibilidade, de estabilidade
e de previsibilidade, a serem tratados oportunamente pelo presente trabalho.'** Como aponta
MOTA DE SOUZA, a seguranca juridica ¢ concebida pela Carta Magna como valor
intimamente ligado a justiga, pois se trata de "valores que se completam e se fundamentam
reciprocamente”, ndo havendo que se falar em justica materialmente eficaz "se nao for
assegurado aos cidaddos, concretamente, o direito de ser reconhecido a cada um o que ¢
seu", aquilo que, por ser justo, compete-lhe.'*

No entanto, a seguranca juridica ndo estd adstrita ao predAmbulo constitucional,
sendo construida, conforme ensina AVILA, de outras formas: primeiro, pela interpretagdo
dedutiva do principio maior do Estado de Direito (artigo 1°) e, segundo, pela interpretacao
indutiva de outros principios, bem como de diversas regras constitucionais." E o que se

vera a seguir.

1.3.2 O sobreprincipio do Estado de Direito como fundamento da seguranca juridica

Quanto ao primeiro sentido de constru¢do do principio da seguranca juridica,
trata-se de descobrir os seus elementos a partir de um sobreprincipio que impde a realizagdo
de fins mais amplos: in casu, o sobreprincipio do Estado de Direito.

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de

Direito, tratando-se de norma constitucional expressa:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituico.

"% A nogdo de "seguranga" como valor foi previamente tratada no presente trabalho, conceituando-se "valor"
como a preferéncia compartilhada intersubjetivamente pelos integrantes de determinado organismo social,
expressando preferéncias tidas como dignas de serem desejadas em determinadas coletividades. (cf.
HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre facticidade e validade, op. cit., p. 316.)

' MOTA DE SOUZA, Carlos Aurélio. Seguranca Juridica e Jurisprudéncia. Sio Paulo: LTr, 1996, p. 17-18
apud DELGADO, José Augusto. Principio da Seguranga Juridica. Supremacia Constitucional, op. cit., p. 05.
B0 AVILA, Huberto. Sistema Constitucional Tributdrio, op. cit., p. 308.
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Trata-se, assim, de norma expressa de indole principiologica, possuindo, por
1sso, sentido finalistico. Conforme destaca MAFFINI, o Estado de Direito, todavia, ndo deve
ser compreendido como um "simples" principio, mas como sobreprincipio, "dada a
amplitude das suas finalidades, bem como pelo fato de que coliga e ¢ fundamentado por uma
variada gama de outros principios (subprincipios), dotados de fins menos amplos.""*!

Segundo noticia BRAGA GALVAO, a expressio "Estado de Direito"
(Rechtsstaat) comegou a ser utilizada pela doutrina alema nas primeiras décadas do século
XIX, ao colocar, ao lado da ideia basica de submissdo ao império da lei, um componente
racional a indicar que, além das limitagdes impostas aos seus direitos, o Estado deveria
organizar-se e agir segundo os principios da razdo. O jurista ressalta que, a despeito de o
termo Rechtsstaat constituir uma combinagdo de conceitos propria da lingua alema, ndo
encontrando verdadeiro correspondente em linguas estrangeiras, reconhecem-se inegaveis
pontos de contato com expressdes cunhadas em outros idiomas: "Estado Constitucional", de
origem francesa, e "governo representativo”, de origem anglo-americana, ambas cunhadas
sob o influxo das revolucdes econdmicas, sociais e politicas que marcaram o século
XVIIL '

A ideia de Estado de Direito deve ser entendida, consoante REALE, ndo no
sentido do Estado reduzido a meras formas juridicas, "mas sim no sentido do Estado que
subordina, em via de regra, as suas atividades aos preceitos do direito que ele declara"; ndo
no sentido que se limita a missdo de tutelar direitos individuais, "mas no sentido do Estado
que nao delimita a priori a sua esfera de interferéncia, mas fixa a priori a juridicidade de
toda e qualquer interferéncia neste ou naquele outro setor da produgdo humana."'*?

Ja DALLARI define o Estado de Direito como uma evolu¢ao dos modelos de
Estados vividos anteriormente, um ideal possivel de ser atingido, desde que seus valores e
sua organizacdo sejam concebidos adequadamente. Para atingi-lo, ¢ necessario que seus
pressupostos sejam alcancaveis: a eliminagdo da rigidez formal, ou seja, o Estado deve ser

flexivel para se adaptar as exigéncias das circunstancias; a supremacia da vontade do povo,

pois, para haver democracia, ¢ necessario que os proprios governados decidam sobre as

151 MAFFINI, Rafael. Principio da Prote¢do Substancial da Confian¢a no Direito Administrativo Brasileiro,

op. cit., p. 41.

32 BRAGA GALVAO, Paulo. Principio do Estado de Direito (verbete). In: TORRES, Ricardo Lobo,
KATAOKA, Eduardo Takemi, GALDINO, Flavio (org.), TORRES, Silvia Faber (superv.). Diciondrio de
Principios Juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 456.

'3 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 3. ed. Sio Paulo: Martins, 1972, p. 330-331 apud BRAGA
GALVAO, Paulo. Principio do Estado de Direito (verbete). In: TORRES, Ricardo Lobo, KATAOKA, Eduardo
Takemi, GALDINO, Flavio (org.), TORRES, Silvia Faber (superv.). Diciondrio de Principios Juridicos, op.
cit., p. 457.
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diretrizes politicas fundamentais do Estado; a preservagdo da liberdade, liberdade essa que
deve ser concebida tendo em conta o relacionamento de cada individuo com todos os
demais, o que implica deveres e responsabilidades a todos; a preservacao da igualdade,
sendo esta interpretada como igualdade de possibilidades, admitindo a existéncia de
desigualdades relativas que sejam proprias dos individuos.'™*

Em suma, o Estado de Direito ¢ um principio estruturante, consoante MENDES:
trata-se de organizacdo politica em que o poder emana do povo, que o exerce diretamente ou
por meio de representantes, escolhidos em elei¢cdes livres e periddicas, mediante sufragio
universal e voto direto e secreto, para o exercicio de mandatos periddicos, como proclama,
entre outras, a Constitui¢do brasileira de 1988. Para o Ministro do Supremo Tribunal
Federal, considera-se democratico o Estado de Direito que busca assegurar aos seus
cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e politicos, mas também e

sobretudo dos direitos econémicos, sociais e culturais:

Noutras palavras (...), o Estado Democratico de Direito é aquele que se pretende
aprimorado, na exata medida em que ndo renega, antes incorpora e supera,
dialeticamente, os modelos liberal e social que o antecederam e que propiciaram o
seu aparecimento no curso da historia.'>

VERDU igualmente enumera os elementos basicos do Estado de Direito: (a)
primazia da lei em sentido formal; (b) um sistema hierarquico de normas que proporciona a
seguranga juridica; (c) a legalidade da Administracdo, com o estabelecimento de um sistema
de recursos em favor de possiveis atingidos por seus atos; (d) a separagdo dos Poderes; () o
reconhecimento e a garantia dos direitos fundamentais, incorporados a ordem constitucional;
(f) um sistema de controle de constitucionalidade das leis, exercitavel de diversas
maneiras.'>°

E sabido que Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 é proficua
na prote¢do da seguranga juridica de diversas maneiras ao mesmo tempo: protecio direta,
determinagdo de ideais que a pressupdem, instituicdo de ideais que a instrumentalizam,

. , . \ . ~ . . .. ~ 15
previsao de comportamentos necessarios a reahza(;ao dos ideais parciais que a compoecm. 7

*DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, op. cit., p. 311-313.

155 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 212-213.

13¢ VERDU, Pablo Lucas. Curso de Derecho Politico. Madrid: Editorial Tecnos, 1981, v. 3, p. 237-238 apud
BRAGA GALVAO, Paulo. Principio do Estado de Direito (verbete). In: TORRES, Ricardo Lobo,
KATAOKA, Eduardo Takemi, GALDINO, Flavio (org.), TORRES, Silvia Faber (superv.). Diciondrio de
Principios Juridicos, op. cit., p. 461.

57 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributario..., op. cit., p. 209.
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Contudo, sob todas as perspectivas em que se analisa a seguranga juridica, percebe-se a sua
faceta de subprincipio decorrente do "macroprincipio” estruturante da ordem constitucional
brasileira: o Estado de Direito.

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, ja4 vem deduzindo, de forma direta, a
seguranca juridica do Estado de Direito, como exemplifica o julgado infracolacionado

(transcreve-se a ementa do acorddo e trecho do voto do Ministro Relator):

EMENTA: Mandado de Seguranga. 2. Cancelamento de pensdo especial pelo
Tribunal de Contas da Unido. Auséncia de comprovacdo da adogdo por
instrumento juridico adequado. Pensdo concedida ha vinte anos. 3. Direito de
defesa ampliado com a Constituicdo de 1988. Ambito de prote¢io que contempla
todos os processos, judiciais ou administrativos, e ndo se resume a um simples
direito de manifestacio no processo. 4. Direito constitucional comparado.
Pretensdo a tutela juridica que envolve ndo s6 o direito de manifestagdo e de
informag@o, mas também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo
o6rgdo julgador. 5. Os principios do contraditorio e da ampla defesa, assegurados
pela Constituicdo, aplicam-se a todos os procedimentos administrativos. 6. O
exercicio pleno do contraditério ndo se limita a garantia de alegagdo oportuna e
eficaz a respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também em
matéria juridica. 7. Aplicacio do principio da seguranc¢a juridica, enquanto
subprincipio do Estado de Direito. Possibilidade de revogacio de atos
administratives que nio se pode estender indefinidamente. Poder anulatério
sujeito a prazo razoavel. Necessidade de estabilidade das situacdes criadas
administrativamente. 8. Disting8o entre atua¢do administrativa que independe da
audiéncia do interessado e decisdo que, unilateralmente, cancela decisdo anterior.
Incidéncia da garantia do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal
ao processo administrativo. 9. Principio da confianca como elemento do
principio da seguranca juridica. Presenca de um componente de ética
juridica. Aplicaciio nas relacdes juridicas de direito publico. 10. Mandado de
Segurancga deferido para determinar observancia do principio do contraditorio e da
ampla defesa (CF art. 5° LV). (STF, Tribunal Pleno, Mandado de Seguranga n°
24.268/MG, Relator para acorddo Min. Gilmar Mendes, julgado em 05.02.2004,
Publicado no DJ de 17.09.2004, p. 53, grifos nossos)

Voto do Ministro Relator Gilmar Mendes:

Registre-se que o tema [aplicacdo do principio da seguranca juridica] é pedra
angular do Estado de Direito sob a forma de protegdo a confianca.

()

Considera-se, hodiernamente, que o tema tem, entre nds, assento constitucional
(principio do Estado de Direito) e esta disciplinado, parcialmente, no plano
federal, na Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (v.g. art. 2°).

Como se vé, em verdade, a seguranga juridica, como subprincipio do Estado de
Direito, assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na
realizag@o da propria idéia de justi¢a material. (paginas 182 e 183 do acérddo)

Percebe-se, assim, que, em todas as perspectivas de andlise do Estado de Direito,
sobressai a sua intima relacdo com a seguranca juridica, bastante perceptivel: tanto em
aspecto formal - que diz respeito a separacdo dos Poderes, a hierarquizacdo das normas e a

protecdo jurisdicional - quanto em seu aspecto material - que diz respeito aos chamados
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"direitos-garantia" (ou "direitos de suporte", "direitos a garantia de direitos" ou "direitos-
. N . . . . 158 r 1.t r
tutores"), ou seja, aqueles direitos que visam garantir outros. > Este Ultimo aspecto sera

abordado a seguir.

1.3.3 A seguranca juridica traduzida em direitos fundamentais dos cidadaos

Conforme demonstrado no tépico precedente, a CR/88 procura, ab initio, fixar
ideais amplos dos quais se podem deduzir os elementos da seguranca juridica. Entretanto,
isso ndo bastaria para cumprir os ideais de acessibilidade, estabilidade e previsibilidade,
imperativos a serem alcangados pelo valor “seguranca”, convertido em norma-principio. A
Carta de 1988 procura, entdo, especificar a0 maximo as formas e os métodos de protegdo da
"seguranca" ao longo de seu texto, detalhado e minucioso por natureza.

AVILA chega a denominar a CR/88 de Constitui¢do da seguranga juridica (e
ndo apenas para a seguranca juridica). Isso porque o documento, "mais do que prever
competéncia para a instituicdo posterior (em nivel infraconstitucional) de um sistema de
1159

seguranca, ela propria o constitui (em nivel constitucional).'

O artigo 5° da Constitui¢do, em seu caput, averba:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (...).

Observa-se que o dispositivo, inserido no Capitulo I ("Dos direitos e deveres
individuais e coletivos") do Titulo II ("Dos Direitos e Garantias Fundamentais"), garante o
direito "a seguranca", sem maiores especificacdes, a0 menos de inicio. Nota-se também que
tal direito consta ao lado dos direitos a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade, valores
sociais objetivos. Conclui-se, assim, que o artigo 5° procura proteger a seguranga juridica,
fato comprovado a partir da leitura de todo o dispositivo, que enumera exaustivamente em
seus incisos os direitos e garantias fundamentais do cidadao.

De acordo com SILVA, estio elencados no artigo 5° da Constituicdo os

chamados direitos fundamentais individuais e coletivos. Para o jurista, “direitos

138 AVILA, Humberto. Segurancga Juridica no Direito Tributario..., op. cit., p. 223, 225.
%% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 211-212.
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fundamentais do homem” constitui a expressdo mais adequada, porque refere-se a principios
que resumem a concep¢do do mundo e informam a ideologia politica do ordenamento
juridico; além disso, ¢ reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e institui¢des que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre

e igual de todas as pessoas:

No qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de situagdes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por
igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados.'®’

HARIOU ensina que ndo basta que um direito seja reconhecido e declarado; ¢

necessario também garanti-lo, porque virdo ocasides em que serd discutido e, eventualmente,

1

violado.'" Necessario, portanto, que haja formas assecuratérias de tais direitos

constitucionais considerados como "fundamentais do homem". Essa ¢ precisamente a fungdo
do artigo 5°, que conta com 78 incisos . A Constituicdo, no entanto, ndo pontua quais dos
incisos se referem a direitos e quais se referem a garantias. Para SILVA, a Constitui¢do se
vale de verbos para declarar direitos que sdo mais apropriados para enunciar garantias ou,

ainda nas palavras do constitucionalista, reconhece alguns direitos ao garanti-los:

A doutrina nfo auxilia no descortinar o sentido dessas expressdes. Ela emprega a
expressdo garantias constitucionais em trés sentidos: (1) reconhecimento
constitucional dos direitos fundamentais; assim, a declaragdo de direitos seria
simplesmente um compromisso de respeitar a existéncia e o exercicio desses
direitos, “que ndo provém de lei alguma, sendo diretamente da qualidade e dos
atributos naturais do ser humano”; parte-se da ideia de que os direitos preexistem a
Constitui¢do, que ndo os cria nem outorga, reconhecendo-os apenas e os garante; ¢
uma ideia vinculada a concepgdo do direito natural ou da supraestatalidade dos
direitos fundamentais; (2) “prescrigdes que vedam determinadas ag¢des do poder
publico”, ou “formalidades prescritas pelas Constitui¢des, para abrigarem dos
abusos do poder e das violagdes possiveis de seus concidaddos os direitos
constitutivos da personalidade individual”; (3) “proteg¢do pratica da liberdade
levada ao maximo de sua eficacia” ou “recursos juridicos destinados a fazer efeitos

T 162
os direitos que assegura”.

A relevancia dos direitos e garantias assegurados pelo artigo 5° da Constitui¢@o
fica ainda mais sobejamente clara ante seu tratamento privilegiado diante de outros direitos:

sdo principios tdo sensiveis, que sua abolicdo ¢ expressamente vedada pelo legislador

10 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p-178.

'l HARIOU, Maurice. Derecho piiblico y constitucional. 2. ed., Tradu¢io de Carlos Ruiz Del Castillo.
Madrid: Reus, 1927 apud SILV A, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, op. cit., p.186.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, op. cit., p.178.
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constitucional, constituindo cldusulas pétreas, de acordo com o artigo 60, paragrafo 4°,
inciso 1V, que averba a proibicdo de deliberacdo de proposta de emenda constitucional
tendente a abolir "os direitos e garantias individuais." Percebe-se, assim, que o constituinte
conferiu a esse rol de direitos uma protecdo extra ao considerd-los credores de uma
seguranca adicional.'®® Tais direitos ¢ garantias estdo, em sua grande maioria, previstos no
artigo 5° da Constituicao.

Nesse viés, ¢ improvavel conceber a protecdo aos direitos mais caros ao
constituinte sem considerar a grande relevancia da seguranca juridica, bem como a sua
expressdo na Constituicdo de 1988: entre os direitos fundamentais enumerados pelo artigo
5°, ha diversos relacionados tanto a seguranca fisica e individual (como a protecdo da
residéncia e a garantia do habeas corpus contra restrigdes abusivas da liberdade) quanto as
exteriorizagdes especificas da liberdade (como a protecdo da liberdade de manifestacdo do
pensamento, da liberdade de consciéncia e de crenca, da liberdade de expressdo intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo ou da liberdade de associagdo para fins licitos). Assim,
além de decorrer do sobreprincipio do Estado de Direito (e de encontrar-se expressa no
predmbulo constitucional), a seguranga juridica ¢ intrinseca aos chamados "direitos
fundamentais", clausulas pétreas no sistema constitucional de 1988.

Deve-se lembrar, como pontua DELGADO, que o vocédbulo ‘“seguranca”,
entendido como garantia assegurada pelo preambulo e pelo caput do artigo 5° da
Constitui¢do, possui mais de um significado, envolvendo, além da seguranca juridica
propriamente dita, a seguranga publica, a seguranga na assisténcia a satde, a educagdo, ao
lazer, ao desenvolvimento econdmico, a liberdade, a vida, a valorizacdo da cidadania, a
dignidade humana, ao emprego pleno, a igualdade social, enfim, aos direitos e garantias
individuais e sociais como um todo.'*

Quanto aos direitos especificos catalogados pelo artigo 5°, € possivel identificar
fins especificos aos quais o principio da seguranga juridica induz, objetivando a sua eficécia,
pressupondo, para isso, a busca por acessibilidade, estabilidade e previsibilidade. Nao
apenas no artigo 5°, mas em outros dispositivos constitucionais que especificam ainda mais

os imperativos propiciadores da seguranca juridica. E ver, em rol ndo exaustivo:

16 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p-

106 e 107.
' DELGADO, José Augusto. Principio da Seguranga Juridica. Supremacia Constitucional, op. cit., p. 05.
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(a) Principio da protecdo da propriedade (artigo 5°, caput, XXII e XXIII): tal
direito assume importancia para a seguranga juridica como fator que confere estabilidade de
determinadas posi¢des juridico-patrimoniais, protegendo a confianca do cidaddo na
permanéncia de sua propriedade. Como aduz AVILA, o ponto envolve uma pretensio de
durabilidade: "protege-se uma esfera patrimonial disponivel para o cidaddo livremente dela
se utilizar, o que pressupde uma pretensdo de durabilidade desse estado de intangibilidade,
pois, se a esfera pudesse ser constante e injustificadamente modificada, ndo permitiria que o

. . 65
seu titular pudesse dela fazer livre uso."'

(b) Principio da liberdade de exercicio de profissdo ou atividade econdmica
(artigo 5°, caput e XIII, e artigo 170): tal principio significa seguranga para que cada
individuo possa livremente construir a sua vida e, portanto, a sua individualidade, assumindo
vital importancia para a autodeterminacao e para a vida digna do homem. A protecao estatal
a esse direito significa prestigio a estabilidade e a previsibilidade: ao optar por empreender
determinada atividade econdmica ou profissional, o cidaddo serd capaz de prever os efeitos
de sua decisdo futuramente, a0 menos no que tange a conformagdo juridica da atividade,

com pretensao a perenidade.

(c) Principio da protecdo da liberdade em geral, presente no caput do artigo 5° e
em diversos incisos - livre pensamento, crenga, intelecto, associacdo, bem como a sua
manifestagdo em forma de habeas data, mandado de seguranga e habeas corpus): tal direito
significa a prote¢@o ao livre poder de escolha, garantindo a eficicia da opg¢do juridicamente
possivel, plasmada justamente na estabilidade desta. A protecao da liberdade funciona, desse
modo, como garantia indireta da seguranca juridica como seguranga de direitos por meio da

seguranga do Direito.'®°

(d) Principio da protecao da familia (artigo 5°, XX VI, artigo 7°, IV e XII, artigo
203, I, artigo 226): tal principio significa a garantia de perenidade e de prote¢do da

confianga contra restricoes que atinjam a familia como instituigdo e como direito

15 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributario..., op. cit., p. 232.
1 AVILA, Humberto. Segurancga Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 237.
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fundamental, propiciando condigdes minimas de estabilidade da entidade familiar

(confiabilidade na permanéncia).'®’

(e) Principio da igualdade (artigo 5°, caput e inciso I): tal principio ¢ forma
indireta de prote¢do da seguranga juridica ao prever a igualdade de todos perante a lei, em
sentido estrito e em sentido amplo (compreendendo também os atos administrativos e as
decisdes judiciais), proporcionando uniformidade de tratamento e de condigdes, deduzindo-

se dai elementos de previsibilidade sistémica.

(f) Principios procedimentais (artigo 5°, incisos XXXV, LIV e LV): a promogao
da seguranca, nesse caso, da-se pela instituicdo de procedimentos por meio dos quais o
cidaddo podera defender os seus direitos, como € o caso das garantias do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditério. Tais principios propiciam os ideais de
confiabilidade e de previsibilidade do ordenamento juridico, pois ninguém poderd ser
surpreendido com eventual restri¢ao de seus direitos sem que possa defender-se, conferindo,

assim, estabilidade ao ordenamento.

Nos vieses analisados, resta claro que a seguranca juridica deve ser
compreendida como sobreprincipio, induzindo subprincipios que contribuem para sua

efetivagdo, como ressalta BARROS CARVALHO:

A seguranga juridica é, por exceléncia um sobreprincipio. Ndo temos noticia de
que algum ordenamento a contenha como regra explicita. Efetiva-se pela atuagéo

" Vale aqui relevante nota sobre a protegdo constitucional conferida a familia: em maio de 2011, o Supremo

Tribunal Federal, em decisdo considerada histdrica pela opinido publica patria, considerou que o conceito de
entidade familiar deve ser estendido as unides homoafetivas (entre pessoas do mesmo sexo). O entendimento
da Suprema Corte nada mais fez do que interpretar a Constituigdo de 1988 consoante os principios insculpidos
pelo legislador constitucional na propria Carta (como a vedagdo a qualquer tipo de discriminagdo ou
preconceito, a liberdade e a igualdade) para abarcar constitucionalmente uma relevante parcela da populagao
que se encontrava desprovida de seguranga juridica no que tange a protegdo de sua familia. Nesse diapasdo, o
STF promoveu a efetivagdo do sobreprincipio da seguranga juridica de forma direta (algo que o legislador se
recusava a empreender, por razdes politicas, sociais ou religiosas), por meio da interpretagdo do texto
constitucional, dentro, portanto, dos estritos limites do sistema juridico, sem as influéncias, muitas vezes
nefastas, do poderio advindo de outros sistemas alheios ao Direito (e.g. politico, econémico, religioso).
Confira-se pequeno trecho do voto do Ministro Relator, AYRES BRITTO: "(...) De toda essa estrutura de
linguagem prescritiva (‘textos normativos’, diria Friedrich Miiller), salta a evidéncia que a parte mais
importante ¢ a propria cabeca do art. 226, alusiva a instituicdo da familia, pois somente ela — insista-se na
observacdo — é que foi contemplada com a referida cldusula da especial protegdo estatal. Mas familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heterossexuais ou por pessoas assumidamente homoafetivas. (...)" (STF,
Tribunal Pleno, Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4277, Rel. Min. Ayres Britto, julgado em 05.05.2011,
Acordido pendente de publicagdo)
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de principios, tais como o da legalidade, da anterioridade, da igualdade, da
irretroatividade, da universalidade da jurisdigdo e outros mais. Isso, contudo, em
termos de concepgdo estatica, de analise das normas enquanto tais, de avaliagdo de
um sistema normativo sem considerarmos suas proje¢des sobre o meio social. Se
nos detivermos num direito positivo, historicamente dado, e isolarmos o conjunto
de suas normas (tanto as somente validas como também as vigentes), indagando
dos teores de sua racionalidade; do nivel de congruéncia e harmonia que as
proposigdes apresentam; dos vinculos de coordenacdo e de subordinagdo que
armam os varios patamares da ordem posta; da rede de relagdes sintaticas e
semanticas que respondem pela tessitura do todo — entdo serd possivel emitirmos
um juizo de realidade que conclua pela existéncia do primado da seguranca,
justamente porque neste ordenamento empirico estdo cravados aqueles valores que
operam para realiza-lo. Se a esse tipo de verificagdo circunscrevermos nosso
interesse pelo sistema, mesmo que ndo identifiquemos a primazia daquela diretriz,
ndo sera facil implanta-la. Bastaria instituir os valores que lhe servem de suportes,
os principios que, conjugados, formariam os fundamentos a partir dos quais se
levanta. Vista por esse angulo, dificil sera encontrarmos uma ordem juridico-
normativa que nio ostente o principio da seguranga. E se o setor especulativo é o
do direito tributario, praticamente todos os paises do mundo ocidental, ao
reconhecerem aqueles valores que se articulam axiologicamente, proclamam, na
sua implicitude, essa diretriz suprema.'®®

1.3.4 Regras especiais em matéria tributaria: legalidade, anterioridade,

irretroatividade e vedacio ao confisco

A Constituigdo de 1988, além de estabelecer subprincipios decorrentes da
seguranga juridica como objetivos ideais a serem perseguidos - como demonstrado no tdpico
precedente -, edifica também diversas regras especificas, que determinam comportamentos
estatais que contribuirdo de maneira direta com a busca da acessibilidade, da estabilidade e
da previsibilidade.

Tais regras abarcam o Direito de forma ampla e o Direito Tributdrio de forma
especifica (bem como outros ramos do Direito), sendo importante compreender a relevancia
dessas regras no refor¢o que o ordenamento juridico propicia a seguranga juridica, mote
constituinte, até como forma de possibilitar o avango ao tema do presente trabalho.

Cumpre ressaltar que a abordagem a regras especificas em matéria tributaria
feita no presente ponto do trabalho ndo busca exaurir a tematica; pelo contrario, procura
apenas gizar a sua existéncia no bojo constitucional como medida de reforco aos ideais
buscados pela seguranca juridica, entendida como sobreprincipio. De outro lado, ndo ha

dissonancia na doutrina e na jurisprudéncia quanto a importancia de tais regras como

18 BARROS CARVALHO, Paulo de. Tributo e Seguranca Juridica. In: LEITE, George Salomdo (org.). Dos
Principios Constitucionais — Consideragées em torno das normas principiologicas da Constitui¢do. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 360.
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sustentacdo do ordenamento juridico, razdo pela qual se optou, metodologicamente, por
somente expoO-las de forma sucinta, uma vez que sdo proposi¢cdes que apenas reforcam o
objetivo deste trabalho.

As regras brevemente expostas servirdo, assim, para ressaltar a preocupacao do
legislador constituinte em tratar a prote¢do da seguranca juridica da forma mais ampla
possivel, demonstrando, como ressalta AVILA, a superprotegdo que a Constitui¢do confere a
todas as dimensdes do sobreprincipio, "atribuindo-lhe, pelo modo e pela insisténcia com que
prevé os seus independentes fundamentos, elevada importancia como principio
constitucional protetivo do individuo e destinado a garantir um estado de confiabilidade e de
calculabilidade do e pelo ordenamento juridico, baseado na sua cognoscibilidade."'®

Inicialmente, destaca-se o papel da legalidade para conferir estabilidade ao
ordenamento juridico, constituindo, por si s6, um instrumento de seguranca juridica. Isso
porque, por intermédio da edi¢do de normas gerais e abstratas, dirigidas a um nimero
indeterminado de pessoas e de situacdes, pode-se afastar, de um lado, a surpresa decorrente
tanto da inexisténcia de normas escritas quanto do decisionismo e da circunstancialidade das
decisdes publicas (afastando, portanto, a arbitrariedade) e, de outro, estabelecer parametros
de conduta, além de definir modos especiais de alteragdo legislativa das regras ja em
vigor.'”

A CR/88, em matéria tributaria, define a vedacdo da instituicdo ou do aumento
de tributos sem lei prévia (artigo 150, I), ressaltando a necessidade de lei especifica, em
sentido estrito, também para a concessao de beneficio fiscal (artigo 150, paragrafo 6°). Nesse
sentido, contribuem as normas para a promoc¢ao de previsibilidade ao ordenamento, pois as
regras propiciam: acessibilidade, pois o contribuinte terd condi¢des de conhecer a lei e
compreendé-la, possibilitando o seu adequado cumprimento; estabilidade, pois as regras
editadas somente poderdo ser alteradas mediante processo legislativo especifico, por meio de
outras leis; previsibilidade, pois o contribuinte tera melhores condi¢des de prever suas
obrigacdes tributdrias futuras, baseadas em substrato legal.

Como afirma DERZI, a lei parece ser o caminho mais idoneo para hipertrofiar a
seguranca juridica, trilha harmonica a concepcdo de Estado de Direito, que se liga a de
democracia e de conteng¢do do arbitrio: o sistema juridico brasileiro, baseado na seguranca
juridica, "esteia-se na limitagdo das fontes formais de criagdo juridica, a qual, por sua vez, s6

se viabiliza na separag@o e no equilibrio das fungdes estatais". E arremata: "como limitacao

1 AVILA, Humberto. Segurancga Juridica no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 262.
70 AVILA, Humberto. Segurancga Juridica no Direito Tributario..., op. cit., p. 252.



63

as fontes de criagdo juridica, o nullum tributum sine lege significa, pois, que o tributo
somente pode ganhar existéncia se estiver expressa e previamente indicado na lei, como ato
proprio do Poder Legislativo."'”!

Ja a anterioridade define que os tributos ndo poderdo ser instituidos ou
aumentados no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou (artigo 150, III, "b") e antes de decorridos 90 dias da data da publicacdo da lei
que os instituiu ou aumentou (artigo 150, III, "c"). Nesse sentido, as regras da chamada "nao
surpresa” contribuem com os ideais de seguranca juridica, pois conferem previsibilidade ao
ordenamento juridico tributdrio, ja que o contribuinte terd condi¢des de prever as
modificacdes futuras, possibilitando seu planejamento pessoal e financeiro.

A vedagdo a surpresa tributaria, como lembra DERZI ao citar SOLER, aponta
em direcdo ao planejamento, ao conhecimento antecipado, refor¢cando, de forma
significativa, o principio da seguranca juridica: ¢ que "o homo faber necessita calcular com
objetividade eficaz. A seguranga juridica ¢ essencialmente prondia, saber antecipado e
antecipatorio."'

No que tange a irretroatividade, a seu turno, a CR/88, em seu artigo 150, III, "a",
define a vedacdo a instituicdo de tributos em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do
inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado. Tal propodsito estabelece a
promogao do ideal de previsibilidade do ordenamento juridico, pois, ao vedar a retroacdo de
normas juridicas, proporciona confian¢a na permanéncia das normas vigentes na atualidade
e, consequentemente, dos seus efeitos, podendo gerar direito adquirido, inclusive.

A importancia da regra da irretroatividade e de sua conexdo com o direito
adquirido serd ressaltada em capitulo proprio deste trabalho, como forma de delimitar suas
caracteristicas e requisitos para a posterior transposi¢ao as expectativas de direito, que, como
se demonstrara, sdo dignas de protecdo juridica diante da conformacdo global da
Constituicao brasileira de 1988.

Por fim, a vedagdo constitucional a instituicdo de tributo com efeito
confiscatorio (artigo 150, IV) contribui indiretamente com a promog¢do do ideal de
previsibilidade, no sentido de que, ao ter certeza de que o tributo ndo podera comprometer o

nicleo essencial de sua vida ou atividade empresarial, o contribuinte tem condi¢cdes de

17 DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizacdo a obra de BALEEIRO, Aliomar. Limitagées
Constitucionais ao Poder de Tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 72, 73.

"2 SOLER, Sebastian. Las Palabras de la Ley. México: Fondo de Cultura, 1969, p. 183 apud DERZI, Misabel
Abreu Machado. Notas de atualizacdo a obra de BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder
de Tributar, op. cit., p. 171.
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planejamento de sua via ou negdcio de maneira adequada, contando, antecipadamente, com
"uma margem intocavel de liberdade dentro de cujo 4mbito ndo podera ser surpreendido."'”

Fica claro, ante o exposto, que a Constitui¢do de 1988, ao garantir a seguranga
juridica como direito fundamental do cidaddo, protege também as suas diversas dimensoes,
procurando albergar a garantia de forma méxima ao instituir subprincipios e regras tendentes
a operacionaliza-la praticamente.

Posto isso, entende-se necessario averiguar com mais cautela aspectos de
operacionaliza¢do do sobreprincipio da seguranga juridica que se prestardo a possibilitar a
posterior abordagem da protecdo juridica das expectativas de direito: em viés objetivo, a
irretroatividade, plasmada na prote¢do do direito adquirido, e, em viés subjetivo, a protecao

da confianga legitima.

'3 AVILA, Humberto. Segurancga Juridica no Direito Tributario..., op. cit., p. 255.



65

CAPITULO 2
A SEGURANCA JURIDICA OBJETIVA NA TRANSICAO DO PASSADO PARA O
PRESENTE: O DIREITO ADQUIRIDO

2.1 O conflito das leis no tempo e a segurancga juridica

Consoante frisado no capitulo anterior, optou-se, no presente trabalho, por adotar
a sistematizagao do principio da seguranga juridica como ramificado em duas partes, uma

objetiva e outra subjetiva, segundo anotagdes de COUTO E SILVA.'™

A primeira parte, de
natureza objetiva, "¢ aquela que envolve a questdo dos limites a retroatividade dos atos do
Estado", referindo-se, especialmente, a prote¢do ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito
e a coisa julgada. Ja a segunda parte, de natureza subjetiva, "concerne a protecdo a confianca
das pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes
aspectos de sua atuacdo." Em verdade, ndo se trata de uma divisdo visando a defini¢do de
institutos juridicos distintos, mas separacdo meramente didatica, com o escopo de
demonstrar que o principio da seguranga juridica - que tem o seu fundamento maior no
sobreprincipio do Estado de Direito - transmuta-se de subprincipio em sobreprincipio
quando analisadas as suas fei¢des, que se distinguem quanto aos aspectos de aplicacao
pratica.

Modernamente, as duas facetas do sobreprincipio da seguranca juridica sdo
tratadas como dois subprincipios distintos, apesar das estreitas correlagdes existentes entre
eles, consoante também observa COUTO E SILVA: fala-se em principio da seguranga
juridica quando se deseja albergar o aspecto objetivo da estabilidade das relagdes juridicas e
em principio da protecdo a confianga quando se alude ao que atenta para o aspecto subjetivo.

O modelo presta-se, assim, a distinguir, de forma marcante, dois métodos de
efetivagdo da seguranca juridica como sobreprincipio, ou seja, dois subprincipios que
consignam diferentes maneiras de persecugio dos mesmos fins'”’, quais sejam

acessibilidade, estabilidade e previsibilidade do ordenamento juridico.

7 COUTO E SILVA, Almiro do. O Principio da Seguranca Juridica (Prote¢do a Confianga) no Direito Publico
Brasileiro...., op. cit., p. 03-05.

7> WEINBERGER define um fim como uma ideia que exprime orientagio pratica: o elemento constitutivo do
fim ¢é a fixa¢do de um conteudo como pretendido. Contudo, deve-se ter em vista as fungdes pragmaticas dos
fins, que representam uma fungdo diretiva para a determinacdo da conduta, sendo o seu objeto o contetdo
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Sublinha COUTO E SILVA que ambos os subprincipios - da seguranca juridica
(em viés objetivo) e da protecdo a confianca (em viés subjetivo) - "sdo elementos
conservadores inseridos na ordem juridica, destinados a manutencdo do status quo e a evitar
que as pessoas sejam surpreendidas por modificagdes do direito positivo ou na conduta do
Estado, mesmo quando manifestadas em atos ilegais, que possam ferir os interesses dos
administrados ou frustrar-lhes as expectativas." Seu nucleo ¢, desse modo, uno, pois os
mesmos objetivos sdo acossados por ambos, distinguindo-se tdo somente quanto a aspectos
de aplicabilidade pratica.

CANOTILHO, compartilhando do entendimento, averba:

O homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e conformar auténoma
e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios
da seguranca juridica e da protecdo a confianga como elementos constitutivos do
Estado de direito. Estes dois principios — segurancga juridica e protecdo da
confianga — andam estreitamente associados, a ponto de alguns autores
considerarem o principio da protegdo de confianga como um subprincipio ou como
uma dimensdo especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a
seguranca juridica esta conexionada com elementos objetivos da ordem juridica —
garantia de estabilidade juridica, seguranga de orientacdo e realizagdo do direito —
enquanto a proteg¢do da confianga se prende mais com as componentes subjectivas
da seguranga, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos
em relagdo aos efeitos juridicos dos acto.'”

Nota-se, assim, que a ordem juridica constituida pelo Estado de Direito pds-
moderno, arrimada no sobreprincipio da seguranca juridica, dispde de ampla gama protetiva
a acessibilidade, a previsibilidade e a estabilidade do Direito, ao possibilitar a decomposicao
do mencionado sobreprincipio em subprincipios que visam garantir o mesmo direito
fundamental, entretanto sob prismas diversos e mediante métodos especificos.

A despeito de todo o arsenal juridico a disposicdo do sobreprincipio da
seguranga juridica (e.g. diversos subprincipios e variadas regras), como observa BARROSO,
ele enfrenta hoje uma "crise de identidade". O jurista atribui tal crise a enorme velocidade
das mudangas, ndo s6 econdmicas, tecnoldgicas e politicas, mas também juridicas, além da
obsessdo pragmadtica e funcionalizadora, que contamina a interpretacdo do Direito e "ndo

raro encaram pessoas, seus sonhos, seus projetos e suas legitimas expectativas como

desejado. Assim, a institui¢do do fim é ponto inicial para a busca dos meios. Em outras palavras, a relagéo
meio/fim conduz a transferéncia da intencionalidade dos fins para a dos meios. (WEINBERGER, Ota.
Rechtslogik. 2. ed. Berlin: Duncker und Humblot, 1989, p. 283, 287 apud AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios: da defini¢do a aplicagcdo dos principios juridicos, op. cit., p. 79, 80.) A partir dessas ponderacdes,
pode-se afirmar que os fins "acessibilidade, estabilidade e previsibilidade do ordenamento juridico", conforme
pontuado no capitulo anterior, definem meios a promocdo da seguranga juridica, em vieses objetivo e
subjetivo.

176 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, op. cit., p. 257.
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miudezas a serem descartadas, para que seja possivel avancar (para onde?) mais
rapidamente."

Na mesma linha, SARLET fala em "crise de efetividade e identidade" pela qual
passam o Estado, a Constitui¢do e os direitos fundamentais, a tal ponto que "ja se sustentou
que estamos a vivenciar um verdadeiro mal-estar constitucional e um pessimismo pos-
moderno."'”” Seja em razio do incremento dos niveis de exclusio socioecondémica e da
implantacdo, em maior ou menor escala, daquilo que SANTOS designou "fascismo

1"'"® em todo o planeta, seja em consequéncia da fragilizagdo das instituigdes estatais,

societa
com o correspondente fortalecimento das esferas de poder econdomico no bojo da
globalizacdo, o autor afirma que hoje, mais do que nunca, constata-se a problematica do
assim chamado Estado Social e Democratico de Direito - e, com ele, da efetiva
implementagdo de padrdes minimos de justica social. Se, de um lado, a necessidade de uma
adaptagdo dos sistemas de prestagcdes sociais as exigéncias de um mundo em constante
transformagdo ndo pode ser desconsiderada, simultaneamente o clamor elementar da
humanidade por seguranca e justica continua a ser um dos maiores desafios e tarefas do
Estado.'”

Os sintomas da "crise" pela qual passa o sobreprincipio da seguranga juridica

podem ser sintetizados no dilema e no paradoxo relativos a sua efetivagdo, postos por

AVILA:

O dilema esta no fato de que, para ser mais acessivel, o Direito precisa ser mais
simples; no entanto, para ser mais simples, requer a desconsideragdo de muitas
particularidades individuais, o que dificulta a protegdo de todos os interesses. Para
ser mais protetivo, o Direito precisa considerar o maior niumero de interesses, mas,
para fazé-lo, demanda mais complexidade, o que o impede de ser facilmente
compreensivel. O dilema, por conseguinte, ¢ este: se o Direito é mais seguro,
porque mais acessivel, precisa ser menos assecuratorio; se o Direito ¢ mais
assecuratorio, enquanto mais protetivo, precisa ser menos acessivel. O ganho em
acessibilidade implica, pois, a perda em protetividade, e o ganho em protetividade,

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢iio Dirigente e Vincula¢io do Legislador. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Ed., 2001, p. V e ss. apud SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental & Seguranga
Juridica: Dignidade da Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibi¢do do Retrocesso Social no Direito
Constitucional Brasileiro. In: ROCHA, Cérmen Lucia Antunes (org.). Constituicdo e Seguranga Juridica:
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada...., op. cit., p. 102.

78 SANTOS, Boaventura Souza. Reinventar a Democracia: entre o Pré-contratualismo e o Pos-
contratualismo. Coimbra: Oficina do Centro de Estudos Sociais, 1998, p. 23 apud SARLET, Ingo Wolfgang. A
Eficacia do Direito Fundamental a Seguranga Juridica: Dignidade da Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e
Proibi¢ao do Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes
(org.). (org.).Constitui¢do e Seguranga Juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada..., op.
cit., p. 102-103.

"7 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranga Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais e Proibi¢do do Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. In:
ROCHA, Carmen Lucia Antunes (org.). Constitui¢do e Seguranca Juridica: direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada..., op. cit., p. 102-103.
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0 prejuizo em acessibilidade. O paradoxo reside no fato de que, quanto mais
seguranca por meio do Direito se pretende garantir, menos seguranca do Direito se
pode conquistar. O paradoxo, dito de forma abreviada, ¢ este: a busca da seguranga
leva a inseguranga. (...) Combater a inseguranc¢a juridica envolve, pois, uma luta
do sistema juridico "contra si mesmo".'®

E facil notar, pois, que o cendrio social altamente complexo e dindmico,
associado a equivalente complexidade do universo juridico, cria aos cidaddos enormes e
frequentes dificuldades na manipulacdo do Direito em seu dia-a-dia, sumariadas por
AVILA™":

(a) a primeira dificuldade refere-se a falta de intelegibilidade do ordenamento
juridico: o cidaddo ndo sabe exatamente qual a regra valida; se sabe, ndo conhece bem o que
ela determina, proibe ou permite;

(b) a segunda dificuldade diz respeito a caréncia de confiabilidade do
ordenamento juridico: o cidaddo ndo sabe se a regra, que era e ¢ valida, continuaré valida e,
quando sabe, ndo tem certeza se essa regra, embora valida, serd efetivamente aplicada ao seu
caso concreto;

(c) ja o terceiro problema refere-se a falta de calculabilidade do ordenamento
juridico: o cidaddo ndo sabe qual norma ird valer futuramente, pois o Direito ndo ¢ previsivel
nem calculavel.

Sob esse foco, apesar de ndo se duvidar de que ¢ unissona na doutrina e na
jurisprudéncia a importancia de conservagdo dos mecanismos de efetivagdo da seguranga
juridica, referido principio fomenta acalourados debates sobre sensiveis desdobramentos
advindos tanto da teoria quanto da praxis.

Um aspecto que, no bojo do panorama supraexposto, apresentou-se (e ainda se
apresenta) como verdadeiro desafio aos operadores do Direito ¢ o que concerne aos
impactos da lei nova sobre a realidade social existente quando de sua entrada em vigor -
ponto que se relaciona de forma direta ao objetivo "estabilidade" do ordenamento
juridico.'®* Fala-se, nesse sentido, em conflito de leis no tempo, a envolver a contraposigo
entre lei nova e lei velha, na transi¢do do passado para o presente.

Faz-se mister, dessarte, ponderar sobre como a seguranga juridica incidird sobre
a transicdo temporal, em que direitos estdo em jogo devido as mudangas no ordenamento

juridico, muitas vezes essenciais ao desenvolvimento social. Questiona-se, assim, como 0

180 AVILA, Humberto. Segurancga Juridica no Direito Tributario..., op. cit., p. 47-48.

81 AVILA, Humberto. Segurancga Juridica no Direito Tributario..., op. cit., p. 61-62.

"2 BARROSO, Luis Roberto. Em Algum Lugar do Passado: Seguranga Juridica, Direito Intertemporal e o
Novo Coédigo Civil. In: ROCHA, Carmen Ltcia Antunes (org.). Constituicdo e Seguranga Juridica: direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada..., op. cit., p. 141.
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ideal “estabilidade do ordenamento juridico” poderd ser alcancado ante as muitas vezes
inevitaveis inovagdes juridicas, buscando que estas abalem minimamente as estruturas do
ordenamento juridico.

ROUBIER, em sua obra classica Le droi transitoire: conflits des lois dans le
temps, alerta que o "conflito de leis" surge quando sobre um mesmo fato ou sobre um
mesmo ato duas ou mais leis podem, simultaneamente, ser aplicadas, devendo haver uma
escolha por uma delas. O conflito de leis no tempo, contudo, nasce ndo pela coexisténcia das
leis, mas por sua sucessdo; em outros termos, ha o conflito entre leis antigas e leis novas.

O autor fornece exemplo que clarifica o exposto: um mandamento legal ja se
encontra vigente quando uma lei nova entra em vigor; diante disso, questiona-se: manter-se-
a a lei antiga, aplicar-se-4 a lei nova ou se devera adotar uma solu¢@o intermedidria? Para
ROUBIER, tais problemas, de dificil resolucdo, sdo soluciondveis pela ciéncia que estuda o
conflito das leis no tempo, por ele denominada "direito transitério" (droit transitoire)'® ou
"direito intertemporal" (droit intertemporal).'®

Apercebe-se, entdo, que o tempo constitui elemento essencial a ser objeto de
andlise quando se trata da seguranga juridica, "pois os principios da seguranga, da confianca
legitima, da irretroatividade e da boa-fé¢ formam-se, muitas vezes, no decurso do tempo e

nele se revelam."'®’

Faz-se premente, dessarte, analisar o decurso do tempo como elemento
necessario a compreensdo do impacto social das mutagdes do ordenamento juridico e seus
reflexos na esfera privada dos individuos, a demandar a incidéncia de medidas protetivas de
direitos sujeitos a violagdes decorrentes justamente da transicdo temporal, derivadas do
sobreprincipio da seguranca juridica.

Atendo-se ao elemento temporal na formagdo das expectativas normativas,
extremamente importante a andlise do tema ora em exposicdo, DERZI noticia que
HEIDEGGER, ao meditar sobre a diferenca entre o tempo medido pelo reloégio e o tempo

auténtico, aduz que o agora ¢ o tempo medido (ou mensuravel), dai porque nos referimos ao

passado como o ndo-mais-agora e ao futuro como o ainda-ndo-agora; a sucessdo de tempos

'3 Frisa-se o fato de o termo "direito transitério" possuir dois sentidos possiveis, como alerta PETIT: ele

designa um ramo juridico que estuda os conflitos das leis no tempo e também pode referir-se a uma categoria
particular de normas juridicas, as disposigdes transitorias (ou direitos de transi¢do). Neste momento sera
abordada a primeira significagdo do termo, qual seja direito transitério como sinénimo de "direito
intertemporal” (termo preferido neste trabalho). J4 o "direito transitorio" na segunda acepcdo, qual seja
entendido como direito a um regime que suavize a transigdo de uma norma a outra, sera tratado com mais
vagar em capitulo proprio no bojo do presente trabalho. (PETIT, Jacques. Droit transitoire et terminologie, p.
07. In: DRAGO, Guillaume ef al. (org.). Repenser le Droit Transitoire. Paris: Dalloz, 2010, p. 07-17.)

18 ROUBIER, Paul. Le droi transitoire: conflits des lois dans le temps. 2. ed. Paris: Dalloz, 2008, p. 03, 04.

%5 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacées da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 195.
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pode, assim, ser medida em agoras. Entretanto, o tempo como sucessdo de agoras ndo ¢
nada, pois ¢ unidimensional. J& o espaco de tempo do chamado “tempo auténtico” ¢
quadridimensional: ele pressupde o presente, o passado e o futuro e a unidade dessas trés
dimensdes. A partir dessa no¢do, DERZI estabelece a relevancia do tempo auténtico ao
Direito, que chama de tempo histdrico-social, a miscigenar e equilibrar presente, passado e
futuro: o passado ¢ composto, o futuro concilia discronias continuas, em que o tempo ¢
sempre plural, sendo que "o seu fluir complexo constitui o Direito, ou seja, o ser da-se no
tempo, mas sem se esgotar ou se desvelar sem limites, em que hd sempre o oculto, que
resiste."'*

A concep¢do de tempo como no¢do multifacetada também foi enunciada por
OST, consoante lembra PIRES, ao advertir sobre a necessidade de se refutar a ideia de que o
tempo se desenvolve linearmente, orientado de forma Uunica e irreversivel, como um dado
quantitativo, computavel e materializavel.'®’

Para PRIGOGINE, prémio Nobel de quimica em 1977, o tempo precede a
existéncia. Enquanto todos os individuos e civiliza¢des t€ém idades, e at¢ mesmo ao proprio
universo ¢ atribuida uma idade, o tempo ndo possui nem comeco nem fim, e a questdo sobre
0 seu nascimento e as suas origens permanecera presente por todo o sempre. Em O Fim das
Certezas, o autor busca estabelecer qual ¢ o papel do tempo, enquanto vetor da
irreversibilidade, na fisica.'®®

Apesar de a area de conhecimento do trabalho de PRIGOGINE ser diferente
daquela em que se insere o presente trabalho, o tempo ¢ um s6 para todas as areas do
conhecimento, ou seja, multidimensional. Ao se tomar emprestado o estudo do tempo
realizado pelas ciéncias exatas, pretende-se vislumbrar o tempo de modo universal, para que
posteriormente se possa compreender como o tempo se comporta no mundo juridico, bem
como quais as suas influéncias e as suas implicagdes no conflito de leis no tempo.

PRIGOGINE trata da relag@o entre o tempo e as leis da natureza e destas como o

devir:

'8¢ DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢ées da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 194-
202.

"7 OST, Frangois. Multiplicité et Descontinuité du temps juridique; quelques observations critiques.
Contradogmaticas, Santa Cruz do Sul, v. 2, n. 415, p. 37-59, 1985. (Faculdades Integradas de Santa Cruz do
Sul. ALMED — Associa¢do Latino-Americana de Metodologia do Ensino do Direito), p. 38-40 apud PIRES,
Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e Ordem Publica: Seguranga Juridica e Transformag¢do Democratica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 75.

'8 PRIGOGINE, Ilya. O fim das certezas: tempo, caos e as leis da natureza. Sdo Paulo: Universidade Estadual
Paulista, 1996, p. 62, 171-173, 191-192.
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A formulagdo das “leis da natureza” trouxe um elemento crucial a esse debate
antigo. De fato, as leis enunciadas pela fisica ndo tém como objeto negar o devir
em nome da verdade do ser. Muito pelo contrario, elas visam a descrever a
mudanca, os movimentos caracterizados por uma velocidade que varia ao longo do
tempo. E, no entanto, seu enunciado constitui um trunfo do ser sobre o devir. O
exemplo por exceléncia ¢ a lei de Newton, que liga a forca a aceleragdo: ¢ ao
mesmo tempo determinista e reversivel no tempo. Se conhecemos as condi¢des
iniciais de um sistema submetido a essa lei, ou seja, seu estado num instante
qualquer, podemos calcular todos os estados seguintes, bem como todos os estados
precedentes. Mais ainda, passado e futuro desempenham o mesmo papel, pois a lei
¢ invariante em relagdo a inversdo dos tempos t— —t. A lei de Newton justifica bem,
portanto, o famoso demonio de Laplace, capaz de observar o estado presente do
universo e de dele deduzir toda a evolugdo futura.'®

O quimico russo explica que, desde ha muito, a flecha do tempo foi relegada ao
dominio da fenomenologia, e os seres humanos, como observadores limitados, seriam
responsaveis pela diferenca entre passado e futuro. Apesar de muitos autores ainda
reduzirem a flecha do tempo ao carater aproximado da descrigdo humana da natureza, a
fisica de ndo equilibrio e os sistemas dindmicos instaveis, associados a ideia de caos, fazem
com que seja necessario revisar a nogio de tempo.'’

A fisica de ndo equilibrio estuda os processos dissipativos, caracterizados por
um tempo unidirecional, e, com isso, confere uma nova significacdo a irreversibilidade.
Antes, a flecha do tempo se associava a processos simples, que eram compreensiveis com o
auxilio simplesmente das leis da dinamica. Hodiernamente, isso ndo mais ocorre, pois a
irreversibilidade se encontra na base de um sem-niimero de fendomenos novos, que ilustram o
papel construtivo fundamental da flecha do tempo. A irreversibilidade passa a ser uma
condi¢do essencial de comportamentos coerentes, e, sem a coeréncia dos processos
irreversiveis de ndo equilibrio, o aparecimento da vida na Terra seria inconcebivel.

Houve também uma revisdo do conceito de tempo na fisica. A ciéncia classica
privilegiava a ordem e a estabilidade, ao passo que em todos os niveis de observacdo se
reconhece agora o papel primordial das flutuacdes e da instabilidade. Associadas a essas
nocdes, aparecem também as escolhas multiplas e os horizontes de previsibilidade limitada.
Nogdes como a de caos tornaram-se populares e invadem todos os campos da ciéncia, da
cosmologia a economia. Os sistemas dindmicos instaveis estudados por PRIGOGINE levam

a uma extensdo da dindmica cléssica e da fisica quantica e, a partir dai, a uma formulacdo

% PRIGOGINE, Ilya. O fim das certezas: tempo, caos e as leis da natureza, op. cit., p. 19.

10«0 tempo ¢ dimensdo fundamental de nossa existéncia, mas esta também no coragio da fisica galileana o
ponto de partida da ciéncia ocidental. (...) Sabe-se que Einstein afirmou muitas vezes que “o tempo ¢ ilusdo”.
E, de fato, o tempo tal como foi incorporado nas leis fundamentais da fisica, da dindmica classica newtoniana
até a relatividade e a fisica quantica ndo autoriza nenhuma distingdo entre o passado e o futuro. Ainda hoje,
para muitos fisicos, esta ¢ uma verdadeira profissdo de fé: em termos de descrigdo fundamental da natureza néo
ha flecha do tempo.” (PRIGOGINE, llya. O fim das certezas: tempo, caos e as leis da natureza, op. cit., p. 10.)
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nova das leis fundamentais da fisica. Essa formacao quebra a simetria entre passado e futuro
que a fisica tradicional afirmava. A fisica tradicional unia conhecimento completo e certeza:
desde que fossem dadas condic¢des iniciais, elas garantiam a previsibilidade do futuro e a
possibilidade de retrodizer o passado. No entanto, a partir do momento em que a
instabilidade ¢ incorporada, as leis da natureza passam a exprimir meras possibilidades.'”!

Como entender o tempo, sob o enfoque dessa nova forma de compreensao,
dentro do universo juridico? Se as leis da natureza, bem como as regras das ciéncias exatas,
antes tdo precisas e tdo capazes de exprimir certezas, ndo mais o sdo, o que dizer entdo das
leis dos homens? E ainda: como pode o Direito se ocupar de garantir a seguranca juridica
dentro desse quadro de intensa e incessante mutagao social?

LUHMANN, em seu ensaio Vertrauen (Confianga), parece lancar bases solidas
a subsidiar tal busca por seguranca juridica diante do caos. O tema da confianga, para o
autor, implica uma relacdo problematica com o tempo: mostrar confianga significa antecipar
o futuro, comportar-se como se o futuro fosse certo. Poderia afirmar-se, assim, que, por
meio da confianca, o tempo se invalidaria, ou ao menos se invalidariam as diferencas de
tempo. Essa talvez seja a base para a educagdo moral, que, além do antagonismo escondido
ao longo do tempo, recomenda uma atitude de confianga como um caminho atemporal de
independéncia através da passagem do tempo.'**

DERZI anuncia que LUHMANN, a partir de suas elucubragdes, prevé, para a
formacdo da confianca, pressuposto para a seguranga sistémica, considerando-se a
problematica da complexidade social e do caos a luz do tempo, (a) a no¢do elementar de
constancia relativa, apesar da variagdo continua; (b) a simplificagdo do mundo, por meio da
redu¢do da variagdo infinita; (c) o futuro em prospeccdo, por intermédio de sua antecipacao
e da reducdo das alternativas inumeraveis as alternativas ja conhecidas do presente, razdes
pelas quais "o proprio tempo (tomado na acep¢do de tempo social, auténtico) ¢ um redutor

de complexidade.""”

Em outras palavras: para LUHMANN, o tempo constitui uma
complexidade redutivel. A dimensdo temporal é, assim como a dimensdo social, uma
interpretagdo do mundo em termos de extrema complexidade: o tempo pode ser apreendido
como redutor da complexidade, seja ao considerar o presente como ponto de partida que
avanca continuamente até o futuro, a partir do qual se seleciona subjetivamente a

experiéncia, seja como um filtro estacionario construido no rio do tempo, transformando o

PLPRIGOGINE, Ilya. O fim das certezas: tempo, caos e as leis da natureza, op. cit., p. 12.

21 UHMANN, Niklas. Confianza, op. cit., p. 15.
193 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagées da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio..., op. cit., p. 327-
328.



73

possivel em verdadeiro. Dai decorre o relevo da fun¢do da confianga no transcurso temporal:
ela acentua a capacidade do presente para entender e reduzir a complexidade do futuro
incerto, bem como assegura a permanéncia dos estados (conquistas e direitos) em detrimento
dos novos eventos (incerteza), tornando possivel viver e agir diante de uma complexidade
em que a sucessdo de eventos ¢ constante.'””

Percebe-se, pois, que a seguranca dos estados, fulcrada na confianga, faz com
que as pessoas tenham supremacia diante dos acontecimentos, tornando-se aptas a superar a
complexidade diante da certeza de que o transcurso do tempo ndo as afetard de maneira
negativa em seus direitos ja conquistados ou mesmo expectados de maneira legitima.

Consoante pondera PIRES, o fendomeno juridico, assentado na norma e sempre
circunstanciado por tempo e espago, atrai a discussdo acerca desses elementos,
transcendendo o campo da formacdo da lei para a seara de sua aplicacdo: o tempo juridico ¢é
elemento cientifico do Direito como producdo, aplicagdo e controle ou interpretagdo,
decorrendo dai a importancia de se compreender a concep¢do do tempo juridico e de se
aprofundar no estudo de novas categorias que possam dilargar os horizontes da
temporalidade do Direito.'”

OST, ao rejeitar a limitacdo do tempo a perspectiva unidimensional, propde a
constru¢ao do tempo como instituicdo social, como interpretacdo do mundo, e o Direito,
com seu discurso perfomativo, exprime a capacidade de instituir lago social, oferecendo aos
homens identidade. Ocorre, desse modo, uma relacdo dialética, em que o tempo nio ¢
exterior & matéria juridica, sendo que ambos, tempo e Direito, trabalham mutuamente (o
Direito temporaliza, e o tempo institui). O tempo do Direito, para OST, ao redizer o passado,
revendo-o continuamente, esta no futuro, revelando-se criador, ordenador da paz social. O
autor propde, entdo, o exame do tempo do Direito por meio de quatro categorias normativas
e temporais: (I) o passado (representado e reconstruido pela memoria); (II) o perdao (em que
o Direito ndo esquece, mas renuncia as sanc¢des pela pacificacao); (III) o futuro (denominado
de promessa, revelador da confianca e da boa-f¢é); (IV) o questionamento (que leva a revisao
continua dos quatro pontos, dialeticamente relacionados, em relagdo de tensdo e
inovagdo).'”

O conceito tradicional de tempo juridico, a seu turno, entende que este se

decompde em trés momentos, como aduz ROUBIER: passado, presente e futuro. Por essa

1 LUHMANN, Niklas. Confianza, op. cit., p. 24-26.

195 PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e Ordem Piiblica: Seguranga Juridica e Transformagio
Democrética, op. cit., p. 71.

1% OST, Frangois. O Tempo do Direito. Tradugio de Elcio Fernandes. Sdo Paulo: EDUSC, 2005, p. 25-27.
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razdo, a lei pode ter trés tipos de atuagdo no tempo: efeito retroativo, se for aplicada ao
passado; efeito imediato, se for aplicada ao presente; efeito diferido, se for aplicada apenas
futuramente. Essas trés formas sdo denominadas pelo autor, respectivamente, de
retroatividade da nova lei, efeito imediato da lei e sobrevivéncia de lei antiga.'”” FRANCA,

atento a problemadtica, explica como podem ocorrer conflitos entre leis no tempo:

Via de regra, uma Lei € eficaz, até que outra a revogue ou derrogue, isto €, até que
seja antiquada ou modificada por outra. Ndo raro, entretanto, sucede que, ao
exsurgimento da Lei nova, a Lei antiga ja criou relagdes juridicas, de tal natureza,
que se impde a permanéncia destas, apesar da vigéncia do diploma revogador. Por
outro lado, pode acontecer que o interesse social e publico leve legislador a
determinar que essas relagdes, a partir da nova Lei, se rejam por esta e ndo por
aquela sob cujo império se criaram, ou, ainda, que se desfagam por completo,
aplicando-se o novo diploma no pretérito.

A esse complexo de fatos, e aos problemas que dai advém, relacionados com a
medida de eficacia da Lei nova e da Lei antiga, uma a face da outra, se costuma
chamar conflito das leis no tempo."”®

Tomado, entdo, sob a perspectiva dos entrechoques legais, o tempo composto
migra para o campo do Direito dos conflitos intertemporais, situando-se nesse ramo a
questdo da irretroatividade das leis e dos limites de retro-operancia da normatividade
juridica. E nessa seara, dessarte, que serdo respondidas as indagagdes sobre a aplicagdo de
leis em conflito no tempo, submetendo tais conflitos ao sobreprincipio da seguranga juridica,

como pontifica PIRES:

Os moveis de seguranca juridica e de justica que propulsam o Direito, a
polarizagdo desses principios, a situagdo de conflito das leis no tempo e a
necessidade de combinar a dindmica dos fatos da vida e a evolugdo da
normatividade e de amalgamar a trama normativa no entretempo juridico é que
fazem emergir a discussdo da retroatividade e convergir a aten¢do para o campo do
Direito Intertemporal, no qual as multiplas temporalidades devem ser levadas em
conta na construgdo da solugio adequada, & sua vez, igualmente temporalizada.'®’

O tema, de extrema relevancia, estd intimamente relacionado com o que ja foi
posto no presente trabalho acerca da segurancga juridica. Isso porque, havendo um conflito
entre leis no tempo, ha que haver uma forma de solucioné-lo sem que sejam prejudicados os
destinatarios da lei.

Para CARDOZO, o cerne dos problemas pertinentes ao campo dos limites da

projecao temporal dos efeitos das normas juridicas se localiza, na sua maior parte, na propria

197

ROUBIER, Paul. Le droi transitoire: conflits des lois dans le temps, op. cit., p. 09.
198

FRANCA. Rubens Limongi. 4 irretroatividade das leis e o direito adquirido. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982, p. 01.

199 PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e Ordem Publica: Seguranga Juridica e Transformagao
Democrética, op. cit., p. 89-90.
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complexidade da compreensdao do fendmeno juridico, em face da necessidade de se integrar
o “plano normativo” com o plano fatico, em seus peculiares movimentos disjuntos. Para o
autor, tem-se buscado solucionar o problema a partir de métodos de conhecimento que
ignoram o proprio “movimento”, e, assim, naturais impasses e constru¢des ficam sujeitos a

contradigdes e vicios:

A leitura dos tratados e das monografias que se tém ocupado do tema, com efeito,
nos mostra que habitualmente se cuida do fenomeno da intertemporalidade
conflitual das normas juridicas como se fosse este uma questdo de indagacdo
cientifica “abstrata”, posta em situa¢do desgarrada do processo historico, de suas
exigéncias e imposigdes. Tratam-no como um fenomeno “a-histérico” ou que
tenha sua existéncia definida em realidade colocada & margem do “tempo
histérico”. Nao se conclua com isto, a bem da verdade, que os jurisconsultos ndo
tétm se ocupado em reconstruir a “evolug¢do histérica” do problema da
retroatividade ou irretroatividade das normas juridicas. Ao revés, fartas e
completas t€m sido as paginas escritas acerca do processo de evolugdo historica do
problema. Relata-se, com dados em abundancia, como a questdo era enfocada nos
diversos sistemas juridicos da antiguidade, da Idade Média e dos tempos
modernos.””’

Sobre a proje¢do temporal dos efeitos das normas juridicas, CARDOZO lembra
que, ao falar de conflito das leis no tempo ou, em sentido mais amplo, do conflito das
normas juridicas no tempo, sempre se terd como pano de fundo o problema dos limites de
vigéncia das regras de direito positivo. De fato, entendido o conceito de vigéncia como
sendo a existéncia objetiva de uma norma, todos os problemas pertinentes ao campo do
conflito intertemporal das normas juridicas podem ser, em ultima instancia, reduzidos a
questdo da defini¢do dos limites que circunscrevem o campo de aplicabilidade das normas
juridicas.*!

PIRES afirma que, sobretudo sob inspiragdo filosofica unitarista e no dmbito da

. , . . e, .. y . A 202
teoria classica da temporalidade juridica (que distingue a estatica e a dinamica)™ ",

29 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 22-
23,

2T CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei, op. cit., p. 22-23.

2 PIRES esclarece que a concepgdo unitaria de tempo ¢ aquela que reflete a resisténcia a apropriagdo das
novas formulagdes ditadas pelo avango da ciéncia, presa a antigas e superadas concepgdes: trata-se de
entendimento vinculado a nog¢do de tempo como flecha linear e monolitica (a autora cita como exemplos, no
Direito material, o ato juridico perfeito e o direito adquirido e, no Direito processual, o instituto da precluséo e
os conceitos de prescricdo e decadéncia). Assim, apoiada em premissas da concep¢do unitaria do tempo,
desenvolve-se a teoria tradicional de compreensdo intelectualistica do tempo juridico - o tempo dividido em
pedagos como o espaco, em perspectivas estatica e dindmica. No campo estatico, o tempo ¢é tratado como
elemento de considerag@o na edi¢do da norma e, por isso, de interpretacdo histdrica, de sustentagdo do controle
juridico-formal da propria normatividade e como critério de integra¢do e permanéncia desta no ordenamento
(em tal perspectiva, “o passado prefigura o presente e o future”). Ja no viés dindmico, o tempo juridico revela-
se no plano da aplicagdo, no qual ganha fluidez e variabilidade proprias da seara fatica, constituindo o
momento em que a norma juridica escapa ao tempo da abstragdo, para alcangar a concreticidade ou faticidade.
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desenvolvem-se as formulagdes sobre a normatividade nos dominios da vigéncia e da
eficacia, “sendo a validade formal ou técnico-juridica inserida no da primeira, e o
acatamento social, no da ultima.” Para a jurista, apoiada nas ligdes de REALE, no primeiro
plano, o da vigéncia, o tempo juridico opera como mero marco de normatividade abstrata,
vinculando-se ao processo formativo da normatividade e ao reconhecimento da autoridade
de sua emanacdo no tempo; ja no segundo, o da eficacia, o tempo juridico acompanha o
carater experimental da normatividade, pois se refere ao cumprimento efetivo do direito pela
comunidade ou, mais particularmente, aos efeitos que sua regra produz.>”

Fato ¢ que o tempo ¢ uma realidade una, indissocidvel e impossivel de ser
objetivamente interrompida, coexistindo, portanto, as perspectivas normativa e fatica da
realidade. A temporalidade juridica, por ser uma realidade identificada fundamentalmente
pelo movimento do plano normativo e pelas dimensdes temporais que dele se fazem
projetar, pressupde em sua esséncia um processo dindmico de sucessdo de normas. Qualquer
processo de sucessdo de normas, por sua vez, sempre supde a existéncia individualizada de
entes normativos que se substituem no tempo juridico. Conclui-se, portanto, que a
temporalidade juridica “seja entrecortada pelos diversos limites de abrangéncia temporal que
compdem o dominio de vigéncia de todas as normas que integram o processo de sucessao
normativa que acaba por defini-la”.*** Intertemporalidade juridica é, em outras palavras, "o
fendmeno juridico vivenciado ao longo do fluxo da temporalidade juridica, no momento em
que nesta sdo encontrados os limites das dimensdes temporais dos dominios de vigéncia de
duas normas que cronologicamente se sucedem".””

A partir desse cendrio, sdo suscitados diversos problemas que deverdo ser

solucionados pelo Direito Intertemporal, consoante ponderacdes de CARDOZO:

Cumpre, porém, observar que podendo o fenomeno da intertemporalidade ser
analisado nas duas perspectivas que compdem a temporalidade, como ndo poderia
deixar de ser, ele apresenta facetas proprias, peculiares, motivadas pela propria
dindmica dos movimentos de onde estas perspectivas promanam. Assim, enquanto
a intertemporalidade em uma primeira 6tica temporal € colocada tendo em vista
apenas o plano normativo, em uma segunda, for¢osamente abarca tanto o plano
normativo, como o fatico, na sua interagdo intrinseca. Esta ¢ a razdo pela qual t€ém
sugerido alguns autores, com inteiro acerto, o desdobramento do fendmeno da

(PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e Ordem Publica: Seguranca Juridica e Transformagdo
Democrética, op. cit., p. 72)

2 REALE, Miguel. Li¢ées Preliminares de Direito. 2* ed. Sio Paulo: Bushatsky, 1974, p. 125-126 apud
PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e Ordem Publica: Seguranca Juridica e Transformagao
Democrética, op. cit., p. 85-86.

29 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei, op. cit., p. 32.

293 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei, op. cit., p. 33.
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“intertemporalidade” em duas espécies distintas: a “intertemporalidade nao
conflitual” e a “intertemporalidade conflitual” das normas juridicas.**®

O conflito em referéncia nao diz respeito ao simples movimento normativo, ou
seja, quando as normas apenas estiverem sucedendo uma a outra. Para que o conflito de
normas se configure, ¢ necessario que duas normas paregam se colocar em posi¢ao potencial
de regular um mesmo fato da realidade. Um “conflito” sé se coloca quando dois entes,
diante de uma realidade, parecem pleitear ou pleiteiam uma mesma coisa.”’’ Quando ha
conflito entre leis, no entanto, ¢ imprescindivel que se assegurem os direitos ja adquiridos,
com fulcro na irretroatividade, visto que a sua ndo tutela implicaria grave inseguranga
juridica.

Uma vez que determinada norma ja tenha produzido efeitos sobre os cidadaos,
altera-los seria ferir a seguranca juridica de tal forma que a preservacdo desses direitos se
torna necessaria. O principio da irretroatividade, a partir do qual decorreu a construgao do
principio da preservacdo dos direitos adquiridos, constitui, portanto, a face objetiva da

seguranca juridica intertemporal que aqui se coloca.

2.2 O principio da irretroatividade das leis

Consoante ensinamento de PIRES, a no¢ao de seguranca esta associada, desde as
primeiras formula¢des do Direito Intertemporal, a ideia-base da irretroatividade da lei e,
apos, a de imposicdo de barreiras a retroprojecdo da lei nova e de sobrevivéncia da lei
antiga, “assentando-se nesta Ultima a prote¢do do direito adquirido como expressdo mais
rigorosa da estabilidade juridica e critério de solugdo de conflito.”**®

ROUBIER afirma que a base fundamental da ciéncia que estuda o conflito das
leis no tempo € a distingdo entre efeito retroativo e efeito imediato da lei: se a lei pretende se

aplicar a fatos consumados (facta praeterita), ela é retroativa; se ela pretende se aplicar a

situacdes em curso (facta pendentia), devera estabelecer uma separacdo entre os fatos

2% CARDOZO, José¢ Eduardo Martins. Da retroatividade da lei, op. cit., p. 33.

27 CARDOZO, José¢ Eduardo Martins. Da retroatividade da lei, op. cit., p. 34-35.

208 PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e Ordem Publica: Seguranga Juridica e Transformagao
Democratica, op. cit., p. 99.
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ocorridos antes da mudanca (que jamais poderdo ser mudados sem retroatividade) e os fatos

. . . . . . 209
posteriores, sobre os quais deve a lei aplicar-se de imediato.

Para MENDONCA, "a retroatividade se d4 seja quando uma lei pretende ter
atuacdo sobe o passado (eficicia ex tunc), seja quando, embora pretenda vigorar para o
futuro (eficacia ex nunc), alcanga os efeitos das situagdes, direitos ou relagdes que se
desenvolveram no passado, mas ainda existem quando ela entrou em vigor". Neste ultimo
caso, os efeitos da lei nova ligam-se a pressupostos ou relagdes iniciadas no passado,
relativamente aos quais os cidadaos tém a expectativa de ndo serem perturbados pelos novos
preceitos. A autora noticia que o primeiro caso referido recebe, na doutrina estrangeira, o
nome de retroatividade auténtica ou propria; o segundo € pela mesma doutrina denominado
retroatividade inauténtica ou imprépria.*"

MENDONCA chega a consignar que a retroatividade da lei poderia ser encarada
como uma contradi¢do do Estado consigo préprio, pois, se de um lado ele faz repousar a
estabilidade das relagdes e dos direitos sobre a garantia da protecdo das leis que ele proprio
emana, de outro lado ele mesmo ndo poderia retirar essa mesma estabilidade com a edi¢ao

1

de leis retroativas.’'' Seria, portanto, vedado ao Estado se contradizer ao emprestar

retroatividade a determinada lei, contrariando e retirando eficacia da lei anterior, sob o palio
da maxima interdictum venire contra factum proprium.
SHAW demonstra que a irretroatividade das leis encontra o seu fundamento no

sobreprincipio da seguranca juridica, que, como ja destacado, ¢ essencial ao Direito:

O principio da seguranga juridica, como ocorre com os demais principios juridicos,
ndo supde outro dado social além da existéncia de uma aglomerag@o de homens e a
existéncia de qualquer ordenamento juridico; a seguranga ¢, junto com os demais
principios gerais, o conteido ético minimo e ao mesmo tempo o fundamento
normativo de qualquer ordenamento juridico.

Como bem ressalta Recasen Siches, ¢ verdade que no direito devem se encarnar
valores superiores como o da justiga e os demais valores que esta supde e implica,
que o direito deve ser o veiculo de realizagdo de tais valores na vida social e que o
mesmo ndo estara justificado sendo na medida em que sirva a ditos valores; mas ¢
verdade, também, que o Direito ndo surge primeiramente como tributo a esses
valores de estrato superior, sendo impulsionado por uma necessidade de seguranca.
Se nos perguntamos por que e para que os homens estabelecem o Direito e
tratarmos de descobrir o sentido germinal do surgimento do Direito a fim de
apreendermos a sua esséncia, dar-nos-emos conta de que a motivagdo radical que
determinou a existéncia do Direito ndo deriva das altas regides dos valores éticos

209
210

ROUBIER, Paul. Le droi transitoire: conflits des lois dans le temps, op. cit., p. 177.

MENDONCA, Maria Luiza Vianna Pessoa de. O principio constitucional da irretroatividade da lei. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996. p. 62.

> MENDONCA, Maria Luiza Vianna Pessoa de. O principio constitucional da irretroatividade da lei, op.
cit., p. 62.
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superiores, sendo de um valor de categoria inferior, a saber: da seguranca na vida
social. O Direito surge, precisamente, como instancia determinadora daquilo a que
0 homem tem que se ater em suas relagdes com os demais: certeza; as ndo so
certeza teodrica (saque o que se deve fazer) sendo também certeza pratica, quer
dizer, seguranga, saber que isto tendera forgosamente a ocorrer porque sera
imposto pela forga, se preciso for, inexoravelmente.

A seguranga, por conseguinte, ndo requer expressa consagragdo constitucional,
sendo valor inerente ao proprio ordenamento juridico, qualquer que seja a
concepcdo que do mesmo se tenha e a ideologia a que o mesmo responda.

O postulado basico da matéria concernente ao conflito das leis no tempo, que
comporta exce¢des, mas tem aceitagdo universal, consoante BARROSO, ¢ o de que a lei
nova ndo atinge os fatos anteriores ao inicio de sua vigéncia, nem as consequéncias deles,
ainda que se produzam sob o império do Direito atual. O principio, conhecido como o da
ndo retroatividade das leis, tem por fundamento filoséfico a necessidade de seguranga
juridica, de estabilidade do Direito.

Diferentemente do que acontece em paises cujos ordenamentos juridicos
frequentemente tém servido de inspiragdo ao Direito brasileiro*"”, tal protecio esta ha muito
incorporada a tradicdo constitucional brasileira, e dela expressamente cogita a Constituicao
de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXVI.

Entre n6s, embora a irretroatividade seja regra, trata-se de principio que somente
condiciona a atividade juridica do Estado nas hipdteses expressamente previstas na
Constituicao de 1988: (a) a protecdo da seguranca juridica no dominio das relagdes sociais,

posta pelo artigo 5°, XXXVI, (b) a prote¢do da liberdade contra a aplicacdo retroativa da lei

12 SHAW, José Luis. Principio de la irretroactividad de la ley tributaria material. Revista de Direito
Tributario, Sdo Paulo, v. 9, n. 32, p. 46, abr./jun., 1985. Tradugdo livre. In.- MENDONCA, Maria Luiza Vianna
Pessoa de. O principio constitucional da irretroatividade da lei, op. cit., p. 63.

*13 COUTO e SILVA fornece os exemplos da Franca e Alemanha, em que o tema dos limites a retroatividade
dos atos do Estado ndo é objeto de regra constitucional expressa e de valor absoluto, como ¢ a do artigo 5°,
XXXVI, da Constituigdo brasileira. Na Franga, dispos sobre o tema o Cddigo Civil, em seu artigo 2°: "La loi
ne dispose que pour l’avenir; elle n’a point d’effet rétroactif.". Trata-se de preceito que ndo se impde ao
legislador. Nem revogou tal preceito a legislagdo anterior, especialmente a revolucionaria, que dispunha
retroativamente, como alguns chegaram a pensar ao tempo da edi¢do do Codigo Civil (cf. Paul Roubier, Le
Droit Transitoire, Paris, Dalloz et Sirey, 1960, p. 90), nem poderia impedir - como efetivamente ndo impede -,
pois s6 a Constitui¢ao seria dado fazé-lo — que outra lei possua eficacia retroativa. A norma tem, assim, como
principal destinatario o juiz ou o aplicador do direito. Na Alemanha, em que se reconhece na seguranca juridica
um subprincipio do principio do Estado de Direito, tira-se dai a consequéncia que a retroatividade da lei (a
chamada "auténtica" retroatitividade, isto é, quando a lei nova modifica situagdes — Tatbestinde - constituidas
no passado), via de regra, ¢ obstada. Contudo, excepcionalmente, quando o interesse publico se sobreponha a
seguranca juridica, ou esta ndo mais se justifique, é admissivel a atribuicdo de efeitos retroativos a lei (Jarass/
Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublick Deutschland, Miinchen, 1995, p. 432). No tocante a
retroatividade impropria ou "ndo auténtica", que de algum modo se confunde com a "eficacia imediata da lei",
¢ ela, em principio, admitida. (COUTO E SILVA, COUTO E SILVA, Almiro do. O Principio da Seguranca
Juridica (Prote¢@o a Confianga) no Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administragdo Publica de Anular
seus Proprios Atos Administrativos..., op. cit., p. 04)
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penal, contida no artigo 5° XL, (c) a protecdo do contribuinte contra o tributo retroativo,
constante do artigo 150, III, R

A justificativa do subprincipio da irretroatividade das leis encontra-se em trés
fundamentos, conforme pontua TOLEDO:

(1) a lei apenas pode obrigar a partir do momento em que passa a existir, pois,
antes disso, seu conhecimento ¢ impossivel, ndo podendo, entdo, ser presumido em relacao
aos individuos a ela submetidos;

(2) a irretroatividade somente existe porque possibilita a certeza e a seguranga
juridicas, ou seja, o cidaddo pode contar com a prote¢ao de situagdes juridicas ja formadas,
com a sua imutabilidade, pois validamente criadas, passando a confiar nas disposi¢des do
ordenamento juridico, podendo prever como sua conduta nelas sera enquadrada;

(3) a despeito do fato de as leis estarem em constante modificacao,
acompanhando as mudancas e demandas sociais, o ordenamento juridico apresenta uma
unidade e um desenvolvimento no tempo, ndo podendo sofrer, a cada nova lei em vigor, a
desconsideragdo das situagdes juridicas anteriores, bem como de todos os direitos adquiridos
sob a vigéncia da lei anterior.*"

TOLEDO destaca, ademais, que a atribuicdo de retroatividade a uma lei ¢
situagdo notadamente exceptiva na Histéria, tendo somente ocorrido em momentos de
anormalidade sociais ou rupturas historicas, como guerras ou revolucdes, razdo pela qual
conclui que, no curso normal da vida social, o principio da irretroatividade vem, desde ha

210 Leis

muito, consolidando-se em virtude das trés justificativas postas anteriormente.
retroativas, seriam, assim, um atentado a liberdade e a responsabilidade do homem, sendo,
por isso, uma monstruosidade inadmissivel, motivo pelo qual CHASSAT a enxergou como
"preceito de razdo da ordem social", como frisado por SAMPAIO.”"” A regra é, desse modo,
a irretroatividade das leis, constituindo uma das decorréncias diretas da exigéncia de

seguran¢a juridica, especificamente no que concerne ao objetivo "estabilidade", como

observa PIRES:

14 BARROSO, Luis Roberto. Em Algum Lugar do Passado: Seguranga Juridica, Direito Intertemporal e o

Novo Cédigo Civil. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (org.). Constitui¢do e Seguranca Juridica: direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada..., op. cit., p. 142.

*I3 TOLEDO, Claudia. Direito Adquirido e Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 192-
193.

1 TOLEDO, Claudia. Direito Adquirido e Estado Democritico de Direito, op. cit., p. 194.

*I" CHASSAT, Antoine Mailher de. Traité de la Réctroactivité des Lois, Ou Commentaire Aprofondi du Code
Civil. Paris: A Durand, 1832, v. 1, p. 123 apud SAMPAIO, José Adércio Leite. Expectativa de Direito e
Direito Adquirido como Franquias e Bloqueios da Transformacdo Social. In: ROCHA, Cérmen Licia Antunes
(org.). Constitui¢do e Seguranga Juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada..., op. cit., p.
287.
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A construcdo principiologica da seguranga juridica é fruto de lenta e laboriosa
evolugdo, desde imemoriais manifestagdes da vida juridica dos povos. Sua historia
evolui na linha da juridicizagdo da ideia de estabilidade das relagdes e, assim, no
sentido do consenso sobre o seu reconhecimento, num primeiro plano, como
integrante de direitos humanos e, depois, sobre seu acatamento mediante
positivagio como direito fundamental.*"®

VALEMBOIS, corroborando a afirmacdo que vincula de forma direta o
principio da irretroatividade ao principio da seguranga juridica, noticia que as cortes de
justica da comunidade europeia e de paises como Luxemburgo, Hungria, Polonia e
Alemanha justificam a ndo retroatividade em seus julgados a partir do objetivo
"estabilidade" demandado pela seguranca juridica, definindo que leis retroativas sdo
incompativeis com as exigéncias do Estado de Direito, em um de seus elementos essenciais:
a seguranca juridica.*'”

J& CANOTILHO une o principio da seguranca juridica (em viés objetivo) ao
principio da protecdo a confianca do cidaddo (em viés subjetivo) com o fito de dar-lhes o
conteudo o mais amplo possivel, considerando as imbrica¢des que ambos os principios tém
mutuamente, visando a concretizagdo do principio geral da seguranca juridica ao lado do
principio da determinabilidade das leis (igualmente sob o escopo da estabilidade do

ordenamento juridico):

Os principios da protec¢do da confianga e da seguranga juridica podem formular-
se assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes
publicas incidentes sobre os seus direitos, posigdes juridicas e relagdes, praticados
de acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos
duradouros, previstos ou calculados com base nessas mesmas normas. Esses
principios apontam basicamente para: 1. A proibi¢do de leis retroactivas; 2. A
intalterabilidade do caso julgado; 3. A tendencial irrevogabilidade de actos
administrativos constitutivos de direitos.”’

Nota-se que o constitucionalista deduz a irretroatividade a partir do principio da
protecdo da confianca do cidaddo, por meio da proibi¢do de pré-efeitos das leis e da
proibicao da edicdo das leis retroativas. Contudo, tal posicionamento, apesar de defensavel,

ndo coaduna com a formulacdo posta no presente trabalho, que aduz configurar a

¥ PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e Ordem Piblica: Seguranga Juridica e Transformagio

Democrética, op. cit., p. 137.

1% VALEMBOIS, Anne-Laure. La Constitutionnalisation de L'Exigence de Sécurité Juridique en Droit
Frangais, op. cit., p. 211-212.

220 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p. 377-378 apud
MENDONCA, Maria Luiza Vianna Pessoa de. O principio constitucional da irretroatividade da lei, op. cit., p.
62, 63.
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irretroatividade das leis uma deducdo basica, direta e objetiva a partir do sobreprincipio da
seguranca juridica. A protecdo da confianga, a seu turno, a despeito de também se deduzir
diretamente do sobreprincipio da seguranca juridica, funda-se em caracteres sobremaneira
subjetivos, demandando ponderacdes incabiveis quando se trata da irretroatividade: ndo ha
que se perquirir, por exemplo, se a lei nova se aplicard retroativamente a determinado
individuo e ndo a outro; a aplicagdo ¢ geral, direta e objetiva, sem maiores questionamentos,
diferentemente da protegdo juridica fundada na confianga, em que ha que se averiguarem
situagdes de fato aptas ou ndo a conferir o respaldo perseguido (como a legitimidade da
confian¢a depositada). A protecdo da confianca serd abordada mais adiante neste trabalho,
verificando-se os mencionados caracteres especiais de sua aplicagdo.

Noutro giro, GABBA entende que o principio da irretroatividade das leis (ou da
ndo retroatividade) deve ser resumido a ideia de que a lei ndo pode “influir sobre as
consequéncias dos fatos ou relagdes juridicas anteriores sem violar direitos adquiridos”. O
desrespeito a tais fatos ou relagdes implicaria, segundo o seu entendimento, a existéncia de
uma retroatividade “injusta”, sendo, por conseguinte, “justa” qualquer outra forma de agao
retroativa da lei nova sobre fatos ou relacdes antecedentes.”’

Tem-se, assim, que, para GABBA, o conceito de direito adquirido assume vital
importancia para que se possa definir uma teoria da retroatividade das leis. Para o autor, o
direito adquirido jamais deveria ser tomado em uma acepg¢ao geral que viesse a compreender
os “direitos consumados”, devendo apenas significar aqueles direitos que foram adquiridos,
mas que ainda nio foram exercidos ou consumados. E que, para o jurista, a retroatividade
sobre relagdes juridicas consumadas e findas seria impossivel (“retroattivitd impossibile”). A
lei, afirma, pode conceder qualquer coisa para o futuro, mas fazé-lo para o passado seria
absurdo, pela 6bvia razdo de que o que passou nio pode ser modificado.**

Sobre o tema também se manifestou PEREIRA:

De todos os sistemas, o que para ndés mais soOlidas bases encontra ¢ o da
constitucionalizagdo do principio da ndo retroatividade, sem embargo da opinido
contraria de Cunha Gongalves, que ndo enxerga solidez em tal estrutura, antes nela
vé a oportunidade de ser o preceito da Constituigdo ferido pelo legislador quando
se torna necessario a seguranca da ordem juridica imprimir efeito retroativo a uma
lei. Se no campo abstrato este ¢ o sentido natural da ordem juridica, e se a
estabilidade social medra a sua sombra, admitir, como regra ou como exce¢do, a

22! GABBA. C. F. Retroattivitd delle leggi. 4 vols. 3. ed. Torino: Unione Tipografico, 1891. p. 10 apud
CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei, op. cit., p. 127.

222 «(_) pué concedere qualche cosa per I’avvenire, ma concedere per lo passato é assurdo proposito, per
["ovvia ragione che cio che é accaduto non pudé farsi che non sia tale.” GABBA, C.F. Retroattivita.., op. cit., p.
35 apud CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da le., op. cit., p. 127.
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retroatividade da lei, implica negar substancialmente aquilo que o direito proclama
como conceito puro. Ja que a retroatividade da lei ¢ condenada pelo pensamento
juridico universal, melhor seré, entdo, que fique em definitivo interdita.**’

A estruturagdo principioldogica da seguranca juridica tem, destarte, o
subprincipio da irretroatividade das leis como um de seus principais pilares, consolidando-
se, como frisa PIRES, ao incorporar, sob a égide da racionalidade, "a garantia do direito
adquirido como a mais desenvolvida expressdo limitativa de retro-operancia da lei e
invocadora da sobrevivéncia da lei antiga."

O respeito ao direito adquirido possui, pois, ao lado do ato juridico perfeito e da
coisa julgada, for¢a constitucional entre nds, conforme o artigo 5° inciso XXXVI, da
Constituicao da Republica de 1988. Nesse sentido, faz-se premente o estudo de como o
subprincipio da irretroatividade, plasmado na protecdo ao direito adquirido, resguarda
situacdes juridicas consolidadas de forma maxime , possibilitando, posteriormente, sob o
influxo da protecdo da confianga, estabelecer um paralelo com as expectativas de direitos,
normalmente excluidas de maneira aprioristica do rol de critérios relativos a retroprojecao da

lei.

2.3 O direito adquirido: garantia maxime da prevaléncia da seguranca juridica

A importancia da figura do direito adquirido como “monumento da seguranca

juridica” fica clara na seguinte afirmagao de PIRES:

“O monumento da seguranca juridica, que opde barreiras a retroatividade da lei,
em diversos sistemas, ergue-se sobre o tripé da coisa julgada, do ato juridico
perfeito e do direito adquirido, embora sua estrutura fundante possa ser
simplificada pelo pilar do respeito ao direito adquirido, o mais rigoroso critério de
limitag8o, que, nessa condi¢do, pressupde a invulnerabilidade das demais
categorias.”***

Irretroatividade e direito adquirido, portanto, sdo verbetes que, conquanto

comuniquem sentido proprio, encontram-se intimamente associados ao campo da seguranca

2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, v. 1, p.
103-104 apud MENDONCA, Maria Luiza Vianna Pessoa de. O principio constitucional da irretroatividade da
lei, op. cit., p. 73-74.

224 PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e Ordem Publica: Seguranga Juridica e Transformagao
Democratica, op.cit, p. 217.
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juridica.”” VALEMBOIS, baseada em PELLISSIER, afirma que o imperativo de seguranga
juridica ¢ um dos principais vetores de aquisicdo de direitos, destacando que a Corte
Constitucional hiingara considera que a seguranca juridica constitui o elemento conceitual e
o fundamento tedrico mais importante para a protegdo dos direitos adquiridos, enquanto a
Corte de Justica da Comunidade Europeia deduziu a obrigagdo do respeito ao direito
adquirido a partir do principio da seguranca juridica.

Os direitos adquiridos se caracterizam por sua intangibilidade, sua estabilidade e
sua inviolabilidade; sua salvaguarda constitui o caso mais extremo de protecdo da seguranga
juridica, no sentido de garantia de estabilidade das situagdes juridicas. Diferentemente das
expectativas, que podem ser protegidas gragas a teoria da confianga legitima, fundando-se
principalmente em elementos subjetivos — como serd demonstrado mais adiante no presente
trabalho —, os direitos adquiridos decorrem apenas de elementos objetivos, como ja
frisado.**’

Destaca-se que o questionamento a respeito da existéncia de direito adquirido
apenas pode surgir quando uma lei nova passa a disciplinar de maneira diversa matéria
objeto da lei antiga, como anotado anteriormente: o direito adquirido somente podera ser
arguido em caso de conflito de leis no tempo, quando um sujeito de direito afirmar possuir
direito adquirido em relagéo a algo e requerer o seu respeito.”*

Nao hd, assim, disputa doutrindria sobre o seguinte ponto, como indica
BARROSO: se a lei tentar modificar eventos que ja ocorreram e se consumaram, ou desfizer
os efeitos j& produzidos de atos praticados no passado, ela serd retroativa e,
consequentemente, invalida nesse particular. A controvérsia sobre o tema, que opds os dois
principais doutrinadores que trataram do tema — o italiano GABBA e o francés ROUBIER —,
versava sobre outro ponto: o que se passa quando, de um ato praticado no passado, na
vigéncia da lei velha, decorrem efeitos futuros que somente se concretizam quando a lei

nova ja se encontra em vigor?”>

¥ PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e Ordem Piblica: Seguranga Juridica e Transformagio

Democratica, op.cit, p. 234.

220 PELLISSIER, Gilles. Développements récents de l'impératif de sécurité juridique, d propos de trois arréts
du Conseil d’Etat des 10 et 24 octobre 1997. L.P.A. 20 février 1998, n. 22, p. 13 apud VALEMBOIS, Anne-
Laure. La Constitutionnalisation de L'Exigence de Sécurité Juridique en Droit Frangais, op. cit., p. 202.

27 VALEMBOIS, Anne-Laure. La Constitutionnalisation de L'Exigence de Sécurité Juridique en Droit
Francgais, op. cit., p. 202.

228 TOLEDO, Claudia. Direito Adgquirido e Estado Democrdtico de Direito, op. cit., p. 141.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Em Algum Lugar do Passado: Seguranga Juridica, Direito Intertemporal e o
Novo Codigo Civil. In: ROCHA, Céarmen Lucia Antunes (org.). Constitui¢do e Seguranca Juridica: direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada...., op. cit., p. 145.
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PEREIRA sintetiza a disputa: a escola subjetivista, representada por GABBA,
afirma que a lei nova ndo pode violar direitos precedentemente adquiridos, que define como
consequéncias de um fato idoneo a produzi-lo em virtude da lei vigente ao tempo em que se
efetuou, embora o seu exercicio venha a se apresentar sob o império da lei nova. J4 a escola
objetivista, representada por ROUBIER, entende que a solucdo do problema estd na
distingdo entre “efeito imediato” e “efeito retroativo” — se a lei nova se pretende aplicar a
fatos ja ocorridos (facta praeterita), ¢ retroativa; caso se refira a fatos futuros (facta futura),
ndo o €. A teoria objetivista tem em vista as situagdes juridicas, proclamando que a lei que
governa os efeitos de uma situacao juridica ndo pode, sem retroatividade, atingir os efeitos ja
produzidos sob o império da lei anterior.”*

BARROSO destaca que, para ROUBIER, a lei nova aplicava-se desde logo
mesmo a fatos passados, e tal circunstancia o autor denominou efeito imediato da lei, e ndo
retroatividade. GABBA, a seu turno, rejeitava essa solugdo com fulcro no conceito de direito
adquirido para concluir que, também nessa hipotese, haveria retroacdo invalida — para o
autor, os efeitos futuros deveriam continuar a ser regidos pela lei que disciplinou sua causa,
isto ¢, a lei antiga.”"'

Nessa esteira, direito adquirido é, segundo GABBA™:

(a) a consequéncia de um fato idoneo a produzi-lo em virtude da lei vigente ao
tempo em que se efetuou, embora a ocasido de fazé-lo valer ndo se tenha apresentado antes
da atuacdo da lei nova;

(b) aquele que, sob o império da lei entdo vigente, integrou-se imediatamente ao
patrimdnio do seu titular.

PACIFICI-MAZZONI, a partir do conceito de GABBA, definiu o direito
adquirido como sendo “a consequéncia de um fato idoneo a produzi-la, em virtude da lei do

tempo no qual o mesmo se consumou e que antes da atuagdo da nova lei entrou a fazer parte

Y PEREIRA, Caio Mério da Silva. Direito Constitucional Intertemporal. RF, n. 304, p. 29, 1988, p. 31 apud
BARROSO, Luis Roberto. Em Algum Lugar do Passado: Seguranga Juridica, Direito Intertemporal e o Novo
Cddigo Civil. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (org.).Constitui¢do e Seguranga Juridica: direito adquirido,
ato juridico perfeito e coisa julgada..., op. cit., p. 145.

»1 BARROSO, Luis Roberto. Em Algum Lugar do Passado: Seguranga Juridica, Direito Intertemporal e o
Novo Cédigo Civil. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (org.). Constitui¢do e Seguranga Juridica: direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada..., op. cit., p. 145.

2 GABBA, C.F. Teoria della retroativita delle leggi. 3. ed. Mildo-Roma-Napoles: Torino Unione Tipgrafico-
Editrice, v. I, 1891, p. 191 apud TOLEDO, Claudia. Direito Adquirido e Estado Democratico de Direito, op.
cit., p. 147.
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do patrimdnio da pessoa a quem respeita, embora nio tenha podido fazer-se valer por parte
dela, por falta de ocasido”.”

Tal defini¢do, no entanto, ¢ passivel de criticas. LACERDA entende que a frase
final formulada por PACIFICI-MAZZONI deveria ser diversa, por parecer erigir a falta de
ocasido como justificativa tinica de ndo se haver feito valer o direito. Para o autor, tal ponto
¢ inexato, uma vez que basta que o direito ndo tenha sido exercido, embora por mero
arbitrio, contanto que ndo devido a um empecilho juridico que obste a sua entrada no
patriménio do titular: “ficaria, pois, melhor a defini¢ao substituindo-se a frase final por esta
outra: sem que esta ainda o tenha feito valer.”***

PORCHAT, um dos maiores propagadores da doutrina de GABBA no Brasil,
também complementa o conceito ao afirmar que este “encerra todas as caracteristicas do
direito adquirido (...), desde que seja completada com esta frase final que lhe oferecemos em
aditamento, ou constituiu o adquirente na posse de um estado civil definitivo.”*>

A maior critica ao conceito de GABBA, portanto, diz respeito a alinea “b”, retro,
que parece se preocupar demasiadamente com o carater patrimonial do direito adquirido. Se
por um lado a definic¢do ¢ prolixa, por outro ela ndo esclarece se o patrimonio pode ser tanto

material quanto moral, consoante observa¢des de FRANCA. >

Este ultimo pormenor, se ao
tempo de GABBA ndo oferecia maior importancia, avulta em significado para FRANCA,
sobretudo quando, depois de uma longa elaboragdo doutrinaria, vé-se vitoriosa a doutrina do
Dano Moral.

Contudo, conforme pondera TOLEDO, a nocao de "patrimonio moral" deve ser
vista com cautela, pois patrimoénio ¢ nocdo tipica de Direito Civil e relaciona-se ao
complexo de relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis economicamente. Nesse sentido,
os direitos fundamentais ndo possuem expressdo econOmica intrinseca, a despeito de seu
mais elevado valor ético para a vida de seu titular, havendo meios de repressdo, civil e penal,
a sua eventual lesdo, podendo converter-se a agdo interposta para sua protecdo em valor

pecunidrio (indenizagdo civil em reparacdo por perdas e danos), esse sim integrado ao

patrimdnio, porque economicamente apreciavel. Por tal razdo, entende-se, com TOLEDO,

23 PACIFICI-MAZZONI, Emidio. Istituzioni di Diritto Civille. 3. ed. Florenga, 1880 apud FRANCA, Rubens
Limongi. 4 irretroatividade das leis e o direito adquirido, op. cit., p. 206.

#* LACERDA, Paulo de. Manual do Cédigo Civil Brasileiro, vol. I. Rio de Janeiro, 1918 apud FRANCA,
Rubens Limongi. 4 irretroatividade das leis e o direito adquirido, op. cit., p. 206.

235 PORCHAT, Reynaldo, Curso Elementar de Direito Romano, Sdo Paulo, 1907 apud FRANCA, Rubens
Limongi. 4 irretroatividade das leis e o direito adquirido, op. cit., p. 206.

#® ERANCA, Rubens Limongi. 4 irretroatividade das leis e o direito adquirido, op. cit., p. 207.
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que ndo se deve considerar a integracdo do direito adquirido ao patriménio do particular
como elemento de sua definicdo.”’

Outra consideracdo a ser feita, outrossim, ¢ que, no conceito em tela, ndo esta
consignada — ou ndo ficou suficientemente clara — a possibilidade de haver direito adquirido
em consequéncia imediata de disposi¢do de lei, sem a incidéncia necessaria de um fato ou
ato juridico particular. Tal possibilidade ¢ extremamente importante, pois ndo exigiria
sequer a necessidade de capacidade do beneficidrio. De fato, GABBA ja havia trazido em
outra definicdo que, para que se tenha o direito adquirido conforme aquele justo conceito
exposto anteriormente, ndo se pode fazer diferenga alguma entre os direitos adquiridos
imediatamente por obra da lei ou por obra da vontade humana. Para FRANCA, todavia, isso
deveria ser expresso de modo transparente no conceito apresentado.””® FRANCA, desse
modo, propde um conceito de direito adquirido que leva em conta as considera¢des aqui ja

colocadas:

E a conseqiiéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio de fato idéneo;
conseqiiéncia que, tendo passado a integrar o patrimonio material ou moral do
sujeito, ndo se fez valer antes da vigéncia de lei nova sobre o mesmo objeto.”*’

Os conceitos de direito adquirido postos, entretanto, "ndo fazem obra acabada e
efetivamente ndo respondem a complexidade da categoria juridica que eles tentam
emoldurar, restando, no plano doutrindrio, multiplas dificuldades para conceituacdo do
objeto."*** Conforme frisa TOLEDO, os autores que buscaram conceituar direito adquirido
sempre pecaram ou pela ndo insercao de elemento essencial ao conceito ou pela inser¢do de
notas que a ele sdo dispensaveis (ou ndo essenciais), por ndo serem elas que o distinguem
dos demais.*' Atenta a problematica, a autora retine os elementos que considera essenciais

do direito adquirido:

Direito de que se goza, ndo exercido na vigéncia da lei antiga, mas que pode
A . . . . . 247
exercer na vigéncia da lei nova, ainda que tenha ela o modificado ou extinto.

T TOLEDO, Claudia. Direito Adquirido e Estado Democrdtico de Direito, op. cit., p. 168-169.

28« ) chi abbia del diritto quesito quel giusto concetto, che siamo venuti esponendo finora — non puo far
differenza nessuna fra diritti acquisitati immediatamente per opera della legge o per opera della umana
volontd.” In: GABBA, Teoria della retroativita delle Leggi,, op. cit., p. 257 apud FRANCA, Rubens
Limongi. 4 irretroatividade das leis e o direito adquirido, op. cit., p. 208. (Tradugdo Livre)

% FRANCA, Rubens Limongi. 4 irretroatividade das leis e o direito adquirido, op. cit., p. 216.

240 PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e Ordem Publica: Seguranga Juridica e Transformagao
Democrética, op. cit., p. 240-241.

' TOLEDO, Claudia. Direito Adquirido e Estado Democritico de Direito, op. cit., p. 167.

**2 TOLEDO, Claudia. Direito Adquirido e Estado Democritico de Direito, op. cit., p. 175.
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O conceito posto por TOLEDO possui alguns elementos que demandam analise,
como forma de clarificar o seu entendimento, conforme destacado pela propria jurista®**:

(a) sendo direito, ¢ direito subjetivo e, assim, prerrogativa vantajosa atribuida
pelo direito objetivo ao sujeito e protegida por agao judicial,

(b) pode ser consequéncia direta da lei ou indireta, criado mediante fato idoneo;

(c) € necessario que a lei nova trate do mesmo objeto da lei antiga, modificando-
o ou extinguindo-o, sob pena de ndo haver conflito, mas mera sucessao de leis no tempo;

(d) o significado de "aquisi¢ao" no bojo do termo refere-se apenas aquele direito
de que o sujeito ¢ titular e que pode exercer, mas que ndo se fez valer antes da nova lei que o
modificou ou o extinguiu;

(e) se o titular do direito pode exercé-lo, pode também ndo fazé-lo - essa decisao
estd na margem da discricionariedade do sujeito de direito;

(f) basta que o fato aquisitivo do