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“Nossa ciéncia do direito procede de Roma; é uma invencéo
dos romanos, da mesma forma que a filosofia € uma
invencdo dos gregos. E tdo insensato para um jurista
ocidental desprezar o direito romano quanto para um fildsofo
envergonhar-se da filosofia dos gregos. E ter vergonha de
sua méae” (MICHEL VILLEY, Philosophie du Droit, 1/80).

1. A seguranca juridica pode ser visualizada como um valor
transcendente ao ordenamento juridico, no sentido de que a sua investigacao
nao se confina ao sistema juridico positivo. Antes inspira as normas que, no
ambito do direito positivo, Ihe atribuem efetividade. Matéria a ser abordada pela
Filosofia do Direito. Sob essa perspectiva, a investigacdo filoséfico-juridica
incide sobre a ordenacéo juridica positiva. Nao coincide porém com ela. Porque
a este Ultima sO interessa a seguranca juridica enquanto valor imanente ao
ordenamento juridico. De conseguinte, a seguranca juridica €, sob este ultimo
aspecto, matéria de direito posto. Valor contemplado e consignado em normas
de direito positivo.

2. Mas a seguranca juridica € um atributo que convém tanto as
normas juridicas, quanto a conduta humana, fulcrada em normas juridico-
positivas; normas asseguradoras desse valor — € ja dizé-las informadas pela
seguranca juridica. Nessa regido normativa material contudo ndo costumam as
normas positivas enuncié-la tout court, como se assim estivesse inspirado e
formulado o principio: “E assegurada a seguranca juridica”. Nesse enunciado, a
seguranca juridica soaria quase como uma va tautologia. Noutras palavras e
mais claramente: a seguranga postula, para a sua efetividade, uma
especificacdo, uma determinacdo dos critérios preservadores dela propria, no
interior do ordenamento juridico. Por isso mesmo se interpbe para logo a
especificacdo: principio da seguranca juridica na criacao e aplicacdo do tributo,
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mais sinteticamente: seguranca juridico-tributaria. Cabendo consequentemente
indagar: quais os valores que a seguranca juridica busca preservar, no ambito
do sistema constitucional tributario? A irretroatividade? A legalidade? A
isonomia? A efetividade da jurisdi¢do tributéria, administrativa ou judicial? Tudo
ISSO junto e muito mais que isso.

Assim considerada, a seguranca é, percebe-se, um problema de
direito positivo. Categoria dogmatica portanto. No Brasil, categoria
constitucional, primordialmente plasmada e inclusa dentre os direitos e
garantias fundamentais, individuais ou coletivos, no artigo constitucional 5°.

3. Bem encaradas as coisas — e 0 direito ndo passa da res justa,
como ensinavam 0s romanos — todos os dispositivos que instituem garantias
constitucionais, buscam, em dltima andlise, assegurar, literalmente: “tornar
seguros” os direitos que esse dispositivo adnumera: um experimento de
realizacdo da justica. Para esse fim é que se consociam direitos e garantias
constitucionais. De meios assecuratorios dos direitos ndo passam as garantias,
como ja ensinava RUI BARBOSA. A desapropriagdo mediante justa e prévia
indenizacdo em dinheiro (art. 5° XXIV) é uma garantia do direito de
propriedade (art. 5°, XXIl), como de certa forma o € a propria funcdo social da
propriedade (art. 5°, XXIII).

4. No plano sintdtico do interrelacionamento  normativo,
particularmente no art. 5° transparece a dependéncia, o entrelagamento da
seguranca com outros direitos e garantias constitucionais. Manifestacdo da
seguranca € por exemplo a proibi¢do de leis retroativas: “A lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” (art. 5°, XXXVI). Esse
principio é reiterado, no ambito constitucional tributario, com uma significacdo
gue lhe adensa o sentido: é vedado a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios cobrar tributos em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do
inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado (CF, art. 150,
lll, a). Proibicdo da retroatividade da cobranca (ato infralegal) do tributo. O que
ndo pode a lei € com maiores razdes defeso a administragédo publica. O oficio
de administrar consiste em aplicar a lei (SEABRA FAGUNDEYS).

5. A seguranca tributéria ndo se reduz (ponderacdo trivial ndo fora
sumamente necessaria a arquitetura da demonstracdo subsequente) a
proibicdo de leis tributarias retroativas. Bem por isso ela é sintaticamente
dependente de outros direitos e garantias constitucionais. Nenhuma seguranca
sem justica tributdria; nenhuma seguranca sem legalidade, etc. O
privilegiamento da enunicacdo desses direitos ndo exclui contudo outros
direitos e garantias que a CF adota. Eles sédo “apenas” os direitos e garantias
mais eminentes, os mais dignos de serem questionados. Por isso a CF os
nomeia “fundamentais”.

6. O principio implicito ndo difere sendo formalmente do expresso.
Tém ambos o mesmo grau de positividade. Ndo ha uma positividade “forte” (a
expressa) e outra “fraca” (a implicita). Um principio implicito pode muito bem ter
eficacia (= produzir efeitos) muito mais acentuada do que um principio
expresso. A proibicdo de leis tributarias retroativas (implicita no art. 5°, XXXVI)



DireitoPublico. o 5, @ Revista Didlogo funidico

pode ter maior eficacia do que a proibicdo expressa da cobranca de tributos
com relacdo a fatos tributaveis ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que
os houver instituido ou aumentado (art. 150, Ill, a)). Eficacia € havida aqui
como relacdo entre norma de conduta e conduta normada; relacdo sindicavel
pela sociologia juridica, ao estudar o comportamento efetivamente adotado
pelos “destinatarios” da norma. Destinatarios estdo ai entre aspas porque a
norma recai a rigor, nao sobre pessoas, mas sobre determinados
comportamentos humanos.

7. Concluséo dessas ponderacgfes: é tecnicamente desnecessario —
e mesmo desaconselhdvel — que se reitere um preceito implicito cuja
abrangéncia material e pessoal j4 alcanca o campo simultaneamente coberto
por um preceito expresso. Mas a CF de 1988 reiteradamente o faz. Por
exemplo, do direito de propriedade, expresso na CF, €& possivel deduzir:
nenhum confisco tributario. E a CF é no particular enfatica: privacdo da
propriedade s6 — como visto — por desapropriacdo, mediante prévia e justa
indenizagdo em dinheiro. Para que entdo o art. 150, IV, vedar a utilizagao de
tributo com efeito de confisco? Para nada! Esse ultimo dispositivo ndo passa de
uma inutilidade.

8. Mas a regra hermenéutica ndo sem razdo anatematiza a
interpretacdo literal de um dispositivo isolado e a técnica intepretativa interdita
a exegese de um texto, abstraido o seu contexto. E encontra admiravel
aplicacdo no ambito da seguranca juridica. O art. 5° da CF de 1988 é um outro
nome normativo da seguranca juridica, todo ele o €. E nenhum dispositivo
isolado seu. Mas a seguranca €, também ela, um instrumento da justica.

9. A mais eminente de todas as normas assecuratérias de direitos
individuais € a isonomia. Enunciada no caput do art. 5° “Todos s&o iguais
perante a lei” (igualdade formal, no sentido kelseniano). E também no item |
desse dispositivo: “homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicdo” (igualdade contenutistica — diria PONTES DE
MIRANDA). Sem isonomia, nenhuma seguranca. Seguranca € pois um
subrogado, na metalinguagem doutrinaria, dos dispositivos constitucionais que
a contemplam nas dobras dos direitos e garantias individuais (linguagem-
objeto).

10. N&o somos iguais, homens e mulheres, diante de atos infralegais
(decretos, portarias, instrucdes, ordens de servico, resolucdes, pareceres-
normativos, etc.). Pobre direito seria a isonomia se adentrada apenas nesses
atos infralegais. Uma contrafac¢do da seguranca. Somos iguais diante da lei
(igualdade formal) e na lei (igualdade material). A metalinguagem doutrinéria
ndo esta adstrita a repeticdo serviimente literal da linguagem-objeto, a do
ordenamento constitucional. Por isso pode descrever a relagdo entre isonomia
e legalidade como uma relagdo conversa: nenhuma isonomia, sem legalidade;
nenhuma legalidade, sem isonomia. E enunciar por esta via um sé principio,
um so direito-garantia, a legalidade isbnoma: ninguém deve fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei isbnoma.
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11. A exigéncia geral da legalidade, na linguagem-objeto, esta
expressa pelo art. 59 II: “Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude da lei”. Ora, tributo, até por definicdo
infraconstitucional, € uma prestacdo pecunidria compulséria (CTN, art. 3°).
Logo, do principio expresso e geral, € possivel derivar a regra implicita e
particular: ninguém sera obrigado a prestar tributo seno em virtude da lei. E
até redundante e pois desnecessaria a sua reiteracdo, nada obstante
ocorrente, no ambito do sistema constitucional tributario: € vedado exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabeleca (CF, art. 150, 1).

12. Nesse ambito, o do sistema constitucional tributario, todas as
normas que integram o subconjunto constituido pelas normas constitucionais
tributarias, sobretudo, ndo exclusivamente porém, o art. 150 — “limitacdes
constitucionais do poder de tributar” — sdo assecuratdrias de direitos e
instituidoras de deveres. Mas a competéncia tributaria € a soma da autorizagao
e limitacdo para o exercicio de fun¢des tributarias. Sem autorizagdo, nenhuma
limitagéo, sem limitagdo, nenhuma autorizagdo. Logo a seguranca tributaria é
um produto da consorciagdo entre ambas. Mas a seguranca é estreada de mao
dupla: sem dever, nenhum direito, sem direito, nenhum dever. Essa relacdo é
admiravelmente expressa pela funcédo social da propriedade. N&o é, a funcao
social da propriedade, ao contrario do que ingenuamente se supfe, uma
limitacdo a propriedade no sentido de que corresponderia a uma restricdo a
disponibilidade e utilizagdo do bem pelo seu proprietario. E nem é sequer
apenas um limite do direito de propriedade. E também - numa perspectiva de
visdo mais atenta - uma garantia da preservacdo do direito de propriedade.
Propriedade legitima € a que responde a sua funcdo social. Expressa entdo a
justica tributaria a vinculag&o da propriedade a sua fungéo social.

13. Por essa via, sao iluminados os caminhos que vinculam os
deveres juridicos tributarios e direitos subjetivos do contribuinte. A
desconsideracdo da funcéo social da propriedade privada abre ensancha a
tributacéo extrafiscal. A consideracdo descomedida do direito do contribuinte (o
seu decantado “estatuto”) introduz o império do individualismo juridico e sua
insensibilidade congénita para as aspiracdes sociais. A consideracéo exclusiva
dos deveres sinaliza e arrasta para a hipertrofia do Estado.

14. Ja se vé pois que a virtude estd no meio. E a virtude, na relagéo
tributaria, identifica-se com a igualdade de tratamento, o justo equilibrio, a
ponderacéo equilibrada das relagbes isondmicas entre fisco e contribuinte no
plano normativo. A justica fiscal ndo deve temer o passo atras, em direcédo a
aurora romana da meditacdo sobre o Direito: suum cuique tribuere: justica
fiscal é também ela a arte de dar a cada um (p. ex., fisco/ contribuinte), o que é
seu. O estatuto tributario é ndo sé do contribuinte. E do fisco e contribuinte
numa relagdo isbnoma. Ao fisco o que é do fisco, mas s6 o que é dele. Ao
contribuinte somente o que |lhe pertence. Tanto resplandece o suum cuique
tribuere que torna supérfluos e redutiveis os demais componentes da formula
romana: honeste vivere, alterum non laedere. S6 vive honestamente, s6 ndo
lesiona ninguém, que da a cada um o que é seu.
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15. E tdo proeminente a posi¢do da isonomia no contexto da CF de
1988, que ela se multiplica em vérias intersecdes constitucionais. E antes de
tudo uma relacédo “externa” porque, nas relacdes internacionais, o Brasil se
rege, dentre outros, pelo principio da igualdade entre os Estados (art. 4°, V). Os
tributos que recaem sobre 0 comeércio exterior — importacdo/ exportacdo — nao
podem ignorar essa exigéncia. Sob idénticos pressupostos de fato ndo é
cabivel gravar discriminadamente o comércio exterior com tributos que sobre
ele recaiam.

16. Nas relacgOes internas, a primeira preocupacao (topograficamente)
€ a de reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3° lll, in fine).
Tampouco os tributos “internos” podem desprezar a extrafiscalidade como um
instrumento que estabelece limites a isonomia entre contribuintes para
paradoxalmente preserva-la no plano maior do desenvolvimento econémico
fundamental nacional: “erradicar a pobreza” — diz a CF — é um objetivo
fundamental do Brasil. Limite n&o ¢ pois limitagdo. E s6 um critério técnico para
demarcar as possibilidades de atuacdo dos supremos principios
constitucionais. Porgue essa proeminéncia ndo constitui dbice aos limites dos
ambitos de validade dos principios — normas constitucionais e portanto de
direito positivo que séo. E toda norma de direito positivo € limitada pelos seus
ambitos de validade. Um principio de direito positivo, como a segurang¢a, nao
pode aspirar uma validade universal.

17. Nao é a igualdade simples, aritmética, que o0s textos
constitucionais visam preservar. E antes uma proporcionalidade, um analogon
entre bens e pessoas. A suprema iniqlidade é tratar igualmente os desiguais.
Os impostos nao devem ser uniformes e linearmente iguais, mas proporcionais
segundo a necessidade de atenuar ou — tanto quanto possivel — erradicar as
desigualdades sociais. A progressividade visa também assegurar essa
proporcao entre bens e pessoas. Onde porém falha o imposto proporcional (no
sentido estrito) instaura-se e legitima-se o império do imposto progressivo.
Seguranca é tudo isso muito mais ainda.

18. No interrelacionamento entre a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios interpde-se igualmente a isonomia, ai visualizada ndo como uma
igualdade de atribuicbes. Essas pessoas constitucionais sao isbnomas porque
autbnomas. Porque recebem e extraem a sua competéncia — inclusive a
competéncia tributaria — diretamente do texto constitucional, sem intermediacao
legislativa alguma. Por isso a lei federal ndo corta a lei local: o direito federal
nao prevalece sempre e em qualquer hiptese sobre o direito local. No ambito
das atribuicbes constitucionais dos Estados-membros e Municipios a sua
legislacdo prevalecera contra a lei da Unido que lhes usurpar a competéncia,
maxime a competéncia tributaria.

19. Sob esse angulo de andlise, transparece o carater formal da
isonomia entre as pessoas constitucionais porque a manifestagdo dessa
igualdade desconsidera o conteddo das competéncias legislativas e
administrativas da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. E
consequentemente prescinde da avaliagdo dos resultados (“os ganhos sociais
e econdmicos”) do exercicio das respectivas competéncias.
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Mas a extrafiscalidade é problema teleoldgico: visa quanto menos
atenuar as desigualdades substanciais no plano social e econémico. Objetiva
sobretudo a igualdade substancial dentre as regides e os Estados, a partir da
consideracdo de que sao desenvolvidos uns e subdesenvolvidos outros. A
igualdade se aloja entédo no altiplano dos interesses nacionais mais relevantes,
o0 dos objetivos nacionais permanentes (“objetivos fundamentais” € como os
nomeia a propria CF, art. 3°). Essa igualdade responde portanto a um valor
imanente e nao transcendente ao ordenamento constitucional do pais. Mas &,
nesses termos havida, um conceito-guia a orientar o jurista na busca
incessante da justica para as instituicdes publicas e privadas nacionais, como
se fora uma estrela polar. Incumbe-lhe indicar a solugdo mais consentanea
com a justica distributiva: dar a cada Estado, a cada regido, o que € seu.
Sublime manifestacdo da arte do Direito, suas misérias e grandezas. O suum
cuique tribuere nas relagbes interregionais e interestaduais nédo diz, com as
suas proéprias forcas, o que € o seu de cada Estado e cada regido. Mas veda a
apropriacdo de qualquer bem juridico por quem néo for o seu legitimo titular.
Nenhuma regido ou Estado ha-de economicamente desenvolver-se em
detrimento de outra regido ou Estado.

Uma conclusdo central se impde: sem isonomia ndo héa
seguranca, nem Estado constitucional, porque a igualdade n&o se confina aos
direitos e garantias individuais, espraiando-se nas relacgdes internacionais e nas
relagbes internas que entretém as pessoas constitucionais entre si. A

seguranca juridica na criacdo e aplicagdo do tributo €& apenas uma
particularizacdo desse quadro mais amplo.
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