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XXXI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA - DF
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

Em Brasilia-DF, um local central para observar as relaces entre Direito e Politica, 0 Grupo
de Trabalho CONSTITUIC;AO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA Il
coordenado pelos professores Vivian de Almeida Gregori Torres (Universidade Federal do
Mato Grosso do Sul- UFMS) e Bernardo Leandro Carvalho Costa (Universidade Federal de
Mato Grosso-UFMT) recebeu uma série de relevantes trabalhos para apresentacéo ao longo
do dia 27 de novembro de 2024.

As apresentagcbes comegcaram com o artigo “DEMOCRACIA AMBIENTAL: A
IMPORTANCIA DA RATIFICACAO DO ACORDO DE ESCAZU PARA A EXPANSAO
DE UMA GESTAO AMBIENTAL DEMOCRATICA NO BRASIL”

Neste artigo, Thais Silva Alves Galvéo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado, partindo de
aproximagdes entre a teoria democratica de Robert Dahl e o Direito Internaciona propde a
observagdo de uma democracia ambiental para o Brasil.

Essa proposta inclui, por exemplo, a tomada de participacdo de povos indigenas na tomada
de decisdes que versem sobre interesses sobre 0s seus territorios.

O trabalho defende a ratificacgo do Tratado de Escazu no Brasil.

Apesar de ndo ter sido ratificado pelo Brasil, o Tratado ja foi mencionado pelo Supremo
Tribunal Federa (STF) como argumento para a andlise da constitucionalidade de decretos
presidenciais.

O trabaho, portanto, defende ndo apenas a ratificagdo, mas também a inclusdo dos
pressupostos do referido tratado

Na sequéncia, foi apresentado o trabalho “A CRITICA DE JEREMY WALDRON AO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E SUA APLICABILIDADE A ORDEM
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA”



Neste artigo, os autores Edson Barbosa de Miranda Netto e Mariana Barbosa Cirne utilizam a
teoria de Jeremy Waldron para debater o controle de constitucionalidade brasileiro, sobretudo
voltaaatual crise democréticano Brasil.

O artigo volta sua atencéo as possibilidades de aplicacdo dessa teoria estrangeira no Brasil.

As observacfes também sdo voltadas a critica de uma suposta falta de legitimidade do Poder
Judiciario, namedida em que os juizes ndo séo eleitos.

Coloca, para essa andlise, as 04 (quatro) condicdes que devem estar presentes para Jeremy
Waldron, em seu proposito de controle de constitucionalidade, buscando questionar as
possibilidades de presenca dessas condicdes no Brasil.

A apresentacdo foi seguida da pesquisa “A MEDIACAO COMO INSTRUMENTO DE
CONTENCAO DAS FAKE NEWS. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA X LIBERDADE DE EXPRESSAQO”

Neste artigo, Luciana de Aboim Machado e Lidia Cristina dos Santos fazem um
levantamento acerca das principais doutrinas que versam sobre a dignidade humana,
passando de Kant aos contemporaneos, aproximando esse arcabouco tedrico das préticas de
mediacdo- destacando a relevante obra de Luis Alberto Warat - defendendo sua relevancia
pararesolver conflitos envolvendo as fake News.

Dando sequéncia aos trabalhos, foi apresentado o artigo “CONFLITO DE COMPETENCIAS
ENTRE OS PODERES: UMA ABORDAGEM ANALITICA SOBRE AS TENSOES E
LIMITES ENTRE LEGISATIVO, EXECUTIVO E JUDICIARIO NO AMBITO

CONSTITUCIONAL”

Neste artigo, Gustavo Araujo Vilas Boas procura analisar as fungdes tipicas e atipicas de
cada um dos poderes, analisando-as a partir de casos praticos da democracia brasileira.

Desse modo, parte da teoria da triparticdo de Montesquieu e busca analisé&-la com os casos
préticos trazidos ao artigo.

Utiliza as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF), especialmente: a decisdo sobre a
equiparacdo entre os delitos de homofobia e racismo; a decisdo sobre a possibilidade de uso
medicinal da cannabis para fins terapéuticos; e o julgamento sobre o marco temporal na
demarcacdo de terras indigenas.



Com exemplos préticos, portanto, traz casos préticos de tensdes entre os poderes no Brasil
para andlise na pesquisa.

O artigo subsequente foi “DEMOCRACIA 4.0: AS REDES SOCIAIS COMO ARENA DO
PODER”

Neste trabalho, Rafael Martins Santos repensa o exercicio dos direitos fundamentais no
Século XXI, evidenciando a transicdo do acesso ao direito, destacando a importancia de se
pensar a participacao e representacdo do poder a partir das plataformas de rede social.

Destaca, nesse trabalho, aimportancia que a Tv Justica protagonizou com a publicidades dos
julgamentos do Poder Judiciario, a0 mesmo tempo em que destacou 0 impacto de maior
monta das plataformas de rede social com esse propdsito.

Elenca casos de manifestacdo nas plataformas de rede social que pressionaram os poderes da
Republica, destacando a relevancia desses espagos virtuais.

Na ordem das apresentacdes, passou-se a apresentar o trabalho “A (1)LEGITIMIDADE DA
SUPREMA CORTE BRASILEIRA EM INOVAR NORMATIVAMENTE ANTE A
INERCIA DO PARLAMENTO: RISCO A VIOLACAO A SUPREMACIA DIS PODERES’

Neste trabalho, Eid Badr, Ana Maria Bezerra Pinheiro e Diana Sales Pivetta questionam se
ha um risco da atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) quando decide com base no
argumento dainércia do parlamento.

O artigo elenca diferentes decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) paraanalisar o limite
de atuacdo do Poder Judiciario em respeito a separacéo dos poderes.

Na sequéncia, foi apresentada a pesquisa“CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E
O SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL: DA SUMULA VINCULANTE AS
DEMANDASREPETITIVAS’

Neste trabalho, Carolina Mendes, Rafaela Teixeira Sena Daibes Resque e Joseé Henrique
Mouta Araljo questionam a propria esséncia do sistema juridico brasileiro, com declarada
vinculacdo ao sistema juridico da civil law, a partir da ado¢éo da ideia de precedentes no
Brasil, momento em que o Brasil, na andlise dos autores, passa ater tracos de vinculos com o
proprio sistema juridico da common law.



Utilizando a obra de Dworkin, analisa a utilizacdo da ideia de precedentes no Brasil,
sobretudo a partir do viés da integridade do Direito.

Passa com esse proposito, por dispositivos do Codigo de Processo Civil e da Constituicéo
Federal Brasileira, aliando esses elementos positivados com a prética dos tribunais.

O debate subsequente envolveu o artigo “CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA, O
CONTRATO SEXUAL E A OCUPACAO FEMININA DOS ESPACOS POLITICOS NO
BRASIL”

Neste artigo, Christine Oliveira Peter da Silva ndo busca uma leitura feminista da
Constituicdo, mas sim arefundacdo do Direito Constitucional a partir da teoria das excluidas.

Para tal, pela perspectiva das mulheres, questiona a presenca de mulheres no Direito
Constitucional, apresentando um ideal de representatividade feminina no Direito
Constitucional.

O artigo revisita teorias contratualistas cléssicas, buscando uma revisao a partir das propostas
do constitucionalismo feminista.

O artigo subsequente apresentado foi “CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA: UMA
REFLEXAO SOBRE OS 20 ANOS DE EXISTENCIA”

Neste trabalho, Fernando Oliveira Samuel faz uma andlise do protagonismo do Poder
Judiciario a partir da atuacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), destacando casos
paradigmaticos, sobretudo: ADI n° 3367, que versou sobre a discussao sobre a separacéo dos
poderes, que discutia a atuacéo do CNJ.

Ao longo do artigo, analisa as mais de 600 (seiscentas) resolucbes do CNJ que invadem
competéncia que ndo seriam propriamente do Poder Judiciario.

O trabalho, portanto, busca destacar a tensdo no aspecto da separacdo dos poderes no tocante
aedicdo de resolucbes do CNJ.

Na sequéncia, passou-se a apresentacdo da pesquisa “AUSTERIDADE: A POLITICA
FISCAL BRASILEIRA COMO EXPRESSAO DA CONTRADICAO ENTRE
NEOLIBERALISMO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO”



Neste trabalho, Maria Jilia de Castro e Sousa, Vinicius Henrique de Oliveira e José Duarte
Neto analisam as politicas fiscais brasileiras, verificando se suas tendéncias neoliberais séo
compativeis com o Estado Democratico de Direito estabelecido na Constituicdo Federal de
1988.

O trabalho da sequéncia foi o denominado “A TEORIA PURA DO DIREITO COMO
NORMA FUNDAMENTAL DE UMA JURISTOCRACIA”

Neste artigo, José Ernesto Pimental Filho, Eduardo Mateus Ramos de Moura e Gleydson
Thiago de Lira Paes abordam o trabalho de Hans Kelsen a partir da 6tica da “juristocracia’,
defendendo a utilizac&o de correntes historicas nessa observacao.

Na sequéncia, o artigo apresentado foi “A CONFIANCA NO DIREITO
CONSTITUCIONAL POS-MODERNO. REQUISITO PARA REDUCAO DA INCERTEZA
NO DIREITO".

Neste trabalho, Farley Soares Menezes utiliza a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann,
sobretudo sua conceituacdo de confianca, para observar o Direito Constitucional Pés-
Moderno.

Paratal, traca elemento gerais do pensamento sistémico que podem ser usuais para a reducéo
da complexidade e aformagdo da confianca no Sistemado Direito.

Elenca, paratal, casos praticos do Direito Tributario, aplicando a eles o arcabouco tedrico da
Teoriados Sistemas.

Dando sequéncia aos trabalhos, foi apresentado o trabalho “A RELACAO TENSIONAL
ENTRE O DIREITO A CULTURA E O DIREITO AO SOSSEGO E AO MEIO
AMBIENTE EQUILIBRADO: UM ESTUDO DO CASO “AARAIAL PERTINHO DE
VOCE

Neste artigo, a partir de um caso prético, Marcia Haydée Porto de Carvalho e Claudio Santos
Barros analisam a definicdo de principios de Robert Alexy, sustentando a necessidade de
haver um maior rigor técnico na aplicacéo de teorias importadas de outras culturas juridicas.

No debate, apds Alexy, mencionam as teorias de Hart e Dworkin, analisando suas diferencas
no ambito tedrico, bem como sustentando como elas podem ser aplicadas em casos praticos.



O pleno exercicio dos direitos culturais e 0 meio ambiente economicamente equilibrado sdo
os dois principios colocados em andlise sobre suposta coliséo no trabalho analisado.

Seguindo a ordem dos trabalhos, foi apresentado o artigo “A JUDICIALIZACAO DA
POLITICA: O PAPEL DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA
ATUALIDADE"

Neste trabalho, Davi Niemann Ottoni, Matheus Oliveira Maia e Gabriel Gomes da Luz
abordam a problemética da judicializacdo da politica. Para tal, conceituam o Estado
Democratico de Direito, elencando os principais documentos histéricos que serviram para
sua fundacéo e sedimentacdo. Tracam também linhas gerais sobre a dignidade humana e o
controle de constitucionalidade, destacando sua relevancia para os sistemas democrati cos.

As apresentacbes continuaram com a pesquisa “CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE E REGRAS DE SIMETRIA: A PROBLEMATICA DASLEIS
COMPLEMENTARES ESTADUAIS E MUNICIPAIS’

Neste trabalho, Claudio Ladeira de Oliveira e André de Sousa Roepke analisam as regras de
simetria do sistema constitucional brasileiro, destacando a regulamentacdo constitucional da
simetria e observando sua aplicabilidade no ambito das decisbes do Supremo Tribunal

Federal (STF), apontando dados de pesquisa feita em Constituicdes Estaduais e em Leis
Organicas.

O artigo subsequente versou sobre o tema “CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DO VETO PRESIDENCIAL: UMA ANALISE A PARTIR DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL”

Neste trabalho, Edson Barbosa de Miranda Netto, José Elias Gabriel Neto e Sara Barros
Pereira de Miranda analisam criticamente o controle de constitucionalidade dos vetos
presidenciais pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Em andlise das Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental em que ocorreu de
fato o controle de constitucionalidade dos vetos presidenciais pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) conclui que a andlise do Tribunal foi feita em torno de aspectos formais, de cunhos
legislativos; e que, portanto, ndo mereciam a critica sem critérios que a eles foram feitos.

Na sequéncia, o artigo apresentado foi o denominado “UMA ANALISE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E O PROJETO DE LEI N° 1904/2024"



Neste artigo, Mateus Gomes dos Santos Rocha e Maira Villela Almeida abordam questfes
voltadas as financas publicas a partir de um embate federativo. Faz-se andlise a partir da
estruturacdo dos Fundos de Educacéo., destacando os impactos federativos dessa observacéo.
Destacam-se, na observacdo do artigo, os mecanismos de federalismo cooperativo elencados
na estruturacéo das propostas analisadas.

Encerrando os trabalhos da tarde, foi apresentado o trabalho “CONSTITUCIONALISMO
ABUSIVO, DESCONSTRUCAO DAS POLITICAS AMBIENTAIS DE 20192022 E
LITIGANCIA ESTRATEGICA E CLIMATICA”, de Mariana Barbosa Cirne e Sara Pereira
Leal abordando arelevancia dajudicializacdo de demandas para a tutela ambiental.

O Grupo de Trabalho CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA
Il foi marcado por intensas e relevantes discussdes sobre os temas nele envolvidos. O
presente livro € um registro das qualificadas pesquisas que chegaram para debate ao longo do
evento.

Esperamos que esses textos sirvam como fonte criticas para pesquisas e para inspiracoes para
0s préximos eventos do Conpedi.

Vivian de Almeida Gregori Torres (Universidade Federal do Mato Grosso do Sul- UFMYS)

Bernardo Leandro Carvalho Costa (Universidade Federal de Mato Grosso-UFMT)



A CONFIANGCA NO DIREITO CONSTITUCIONAL POS-MODERNO. REQUISITO
PARA REDUCAO DA INCERTEZA NO DIREITO

TRUST IN POSTMODERN CONSTITUTIONAL LAW. REQUIREMENT FOR
REDUCING UNCERTAINTY IN LAW

Farley Soares M enezes

Resumo

Este trabalho destaca o aumento da complexidade e da imprevisibilidade do mundo
contemporéneo com consequéncias para o direito. Pretende-se apontar a confian¢ca como
condigdo essencial para a redugdo desses inconvenientes. Aborda-se temas como
mutabilidade jurisprudencial, supremacia da constitui¢do, seguranca juridica, confianca
legitima, direito de participagéo, proibicdo de retrocesso e proceduralizacdo. O objetivo
principal é responder a seguinte pergunta: qual a relevancia da confianga para a reducéo da
imprevisibilidade e da complexidade no Direito Constitucional Pés-moderno? Sete séo 0s
objetivos especificos. Inicialmente aborda o crescimento da complexidade no mundo
contemporaneo para refletir sobre a mutabilidade jurisprudencial como resultado da
pluralidade de sentidos. Em seguida aponta a hermenéutica como ferramenta para prevenir
arbitrariedades no processo decisorio. Em um terceiro momento, o trabalho discorre sobre a
supremacia da Constituicdo como requisito para a diminui¢do da incerteza em um mundo
complexo. Como quarto objetivo, o artigo discorre sobre a seguranca juridica para reconhecé-
la.como um dos principais desafios do direito. Logo apds aponta a confiancga legitima e a boa-
fé objetiva como pilares da agdo estatal. Também se analisa o direito de participagdo como
elemento essencial para a construcéo da confianca e a proibicéo de retrocesso como condicéo
para o fortalecimento dessa. Finamente, faz-se observagdes sobre a tese da proceduralizagéo
e a sua importancia para a construcéo da confianga. Como conclusdo, o trabalho indica a
tipicidade procedimental como solucéo para reducdo da incerteza no direito. A metodologia
foi arevisdo bibliogréfica.

Palavras-chave: Complexidade, Direito constitucional, Confianga, Tipicidade
procedimental, Hermenéutica

Abstract/Resumen/Résumeé

This paper highlights the increasing complexity and unpredictability of the contemporary
world, with consequences for the law. It aims to point out trust as an essential condition for
reducing these inconveniences. It addresses topics such as mutability of case law, supremacy
of the constitution, legal certainty, legitimate trust, right to participate, authorization of
regression and proceduralization. The main objective is to answer the following question:
what is the relevance of trust for reducing unpredictability and complexity in Postmodern
Constitutional Law? Define specific objectives. Initially, it addresses the growth of
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complexity in the contemporary world to reflect on the mutability of case law as a result of
the plurality of meanings. Then, it points out hermeneutics as atool to prevent arbitrarinessin
the decision-making process. In a third moment, the paper disagrees on the supremacy of the
Consgtitution as a requirement for the hyper reduction of uncertainty in a complex world. Asa
fourth objective, the article disagrees on legal certainty to recognize it as one of the main
challenges of law. Soon after, it points out legitimate trust and objective good faith as pillars
of state action. The right to participation is also analyzed as an essential element for building
trust and the designation of setback as a condition for strengthening it. Finally, observations
are made on the thesis of proceduralization and its importance for building trust. In

conclusion, the work indicates procedural typicality as a solution for reducing uncertainty in
law. A methodology for a bibliographic review.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Complexity, Constitutional law, Trust, Procedural
typicality, Hermeneutics
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INTRODUCAO

Embora se saiba “que a imutabilidade ndo ¢ um atributo das coisas deste mundo, que
nada esta em repouso e tudo flui” (MELLO, 2003), no campo do direito, onde tal destino é
inevitavel, existe um clamor persistente das pessoas por seguranca. A busca por uma certa
estabilidade nas relagdes juridicas é um valor fundamental para qualquer Estado que aspira a se
consolidar como um Estado Democratico de Direito.

Por uma razédo anéloga, desde a promulgacdo da Declaracdo dos Direitos Humanos em
1948, o direito a seguranca tem sido incorporado em indmeras constituicGes contemporaneas.
Isso inclui a nossa Constituicdo Federal de 1988, que contém diversos dispositivos que
estabelecem explicitamente a seguranga como um direito fundamental.

No Direito Tributario, contudo, a implementacdo de medidas simplificadoras, como a
praticabilidade, tem provocado um aumento constante nos conflitos entre o Fisco e o
Contribuinte. Isso ocorre principalmente devido a relativizacdo de importantes principios
constitucionais, como igualdade e capacidade contributiva.

A situacdo atual do Direito Tributario € um reflexo da sociedade contemporanea,
marcada pela crescente complexidade que consequentemente aumenta a inseguranca juridica.
Este cenario resulta na diminuicdo da normatividade da Constituicdo, no reforco da
deslegalizacdo, na expansdo da informalidade e na reducédo da fé na forca normativa do direito.
Esses fatores geram perdas prejudiciais nas esferas juridica, politica e econémica para o pais.

As decisbes produzidas no ambito judiciario brasileiro em matéria tributaria parecem
desconsiderar que as sociedades de risco inseriram a confianga como problema fundamental
para a reducdo ou aumento da complexidade (LUHMANN, 1966).

O crescimento da complexidade, devido ao excesso de informagdes no ambiente,
intensificou a tarefa do Judiciario em simplificar o mundo através de decisdes confiaveis. 1sso
expandiu a expectativa de confianca dos destinatarios das normas judiciais produzidas, ja que
estas decisdes influenciam cada vez mais as escolhas feitas pelas pessoas. O Judiciario deve se
guiar constantemente pela adesdo a legalidade. Como destaca Abboud (2021), “observar as
regras legais assegura previsibilidade e seguranca proporcionando confiabilidade na relacéo
entre os particulares e deles com o Estado”.

Neste contexto, o direito tributdrio se depara com o desafio de minimizar a
imprevisibilidade e a complexidade. Com esse foco, procura-se neste trabalho destacar a

confianga como um elemento crucial para superar esse significativo desafio.
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Com esse enfoque, pretendo, como objetivo principal, responder & seguinte pergunta:
qual a relevancia da confianca para a reducdo da imprevisibilidade e da complexidade no
Direito Constitucional Pés-moderno?

Inicialmente, como primeiro objetivo especifico abordo o crescimento da complexidade
no mundo contemporaneo para, pautado nesse ambiente, refletir sobre a mutabilidade
jurisprudencial como resultado da pluralidade de sentidos.

Em uma segunda parte, com o objetivo de indicar ferramentas para prevenir
arbitrariedades inesperadas no processo decisério, aponto a hermenéutica como primeira
ferramenta para essa finalidade. Em um terceiro objetivo, discorro sobre a primazia
(supremacia) da Constituigdo como requisito para diminuicéo da incerteza.

Na secdo 6, tratarei da seguranca juridica, um dos principais desafios do direito,
enguanto na secédo 7 discutirei os principios da confianca legitima e da boa-fé objetiva, que sdo
os pilares da legitimacdo da acédo estatal. Na nona secdo, analisarei o direito de participagédo
como um elemento essencial para a construcdo da confianca e a proibigé&o de retrocesso como
condicdo para o fortalecimento dessa confianca.

Na ultima parte deste trabalho, farei observacdes sobre a tese da proceduralizacéo,

destacando sua importancia na construgéo da confianca.

1. AAMPLIACAO DA COMPLEXIDADE NO MUNDO CONTEMPORANEO

Vivemos numa sociedade contemporéanea, marcada pelo aumento da complexidade,
elevado nivel de incerteza e uma perspectiva voltada para o futuro (LUHMANN, 1983). Esses
elementos direcionam para a diferenciacdo funcional como um padrédo de evoluc¢éo social.

Dentro desse cenario, a teoria juridica é desafiada a integrar e enfocar a dindmica da
sociedade global em sua interpretacdo. Ressalte-se que as estruturas juridicas globais e plurais
tém exercido uma pressdo significativa sobre o Estado Democratico de Direito, ocasionando
um enfraquecimento notavel de sua capacidade funcional e integrativa (MENEZES, 2017),
(HARVEY, 2006).

Nas Ultimas quatro decadas, a sociedade capitalista avancada passou por mudancas
significativas. Essa transformacéo levou varios estudiosos a reconhecerem a existéncia de uma
mudanca de paradigma nas esferas cultural, social e econémica, resultando na emergéncia de
uma sociedade mundial dindmica e adaptdvel (MENEZES, 2017). Essa transformacdo é
reconhecida como pds-modernidade, embora existam aqueles que reconhe¢cam nessa percepcao
um certo exagero (HARVEY, 2006).
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Marc Pelletier (2002) acredita que a natureza mutante, a complexidade e pluralidade da
realidade desencadeiam uma crise auténtica na modernidade do direito. Este fendmeno surge
ao questionar a eficacia das regras para controle e regulacdo. Adicionalmente, essa crise €

intensificada por uma dogmatica confusa, da qual surgem novos paradigmas:

A complexidade e o pluralismo aos quais sdo confrontadas as sociedades
diferenciadas deixardo em suspenso as representacdes tradicionais do sistema
juridico. A metafora da piramide Kelseniana do ordenamento juridico cedera, por
isso, o lugar a uma representacédo do sistema juridico centrado sob o modelo de uma
rede entrelagada. A verticalidade de uma ordem juridica imposta sucederiam a
circularidade e a horizontalidade de um tecido normativo negociado, na medida em
que as consideracBes de eficiéncia das politicas publicas tendem a disputa-lo a
validade formal do direito. A fim de considerar esse fendmeno, certos autores se
propbem a recorrer a um novo conceito: a pdés-modernidade. (Pelletier, 2002)

Independentemente da natureza e da profundidade dessas transformacdes, € inegavel
que elas tém gerado uma série de impactos para o direito. Este fendbmeno torna-se
particularmente notavel com o aprimoramento do codigo econémico, em desfavor dos codigos
da politica e do direito®.

Esse fendmeno tem resultado na diminuicdo da normatividade das constitui¢fes, que se
baseiam no modelo de Estado de Direito. Isso ocorre devido ao fortalecimento da
deslegalizacdo, informalidade e o aumento da descrenca na forga normativa do direito.
Inegavelmente, isso também leva a diminuicdo do "significado da Constituicdo como
acoplamento estrutural entre direito e politica” (NEVES, 2006, p. 262)2.

Junto a complexidade e ao pluralismo, a permissividade, a descrenca generalizada, e a
falta de regras se estabelecem. Isso traz incerteza e indecisdo, colocando em xeque principios
como a seguranca juridica. No direito tributario, por exemplo, fragilizam-se principios como
capacidade contributiva, progressividade do imposto e igualdade.

H& um bom tempo, Derzi (2004), focada no direito tributario e embasada nas licdes de
Michel Bouvier, ja ressaltava que alguns autores designaram esse fendbmeno como um “retorno
a idade média”, em razdo da inflacdo legislativa, associada as incontdveis diferencas de

estatutos legais.

1 O conceito de cddigo binario aqui adotado tem como referéncia a teoria sistémica de Niklas Luhmann, autor
aleméo, cujo trabalho é citado algumas vezes como referéncia em nossas reflexdes.

2 Marcelo Neves destaca o fato de Teubner invocar a assertiva de Niklas Luhmann, para quem o “(...)o acoplamento
estrutural do sistema politico e do sistema juridico através da Constituicdo ndo tem correspondéncia no plano da
sociedade mundial”, especialmente para desenvolver uma argumentagdo em outro sentido: “Na via da
globalizagdo, a politica foi claramente ultrapassada pelos outros sistemas sociais (...), ndo apenas perdeu seu papel
de lideranca, mas regrediu nitidamente em comparacdo com outros ambitos parciais da sociedade”, op. cit. p. 262.
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Neste moderno panorama, mesmo que o legislador oficial ainda cumpra seu papel, néo
possui mais a exclusividade na elaboragdo normativa, da qual resulta uma rede interligada, um
novo padrdo de direito, agora multicéntrico e horizontal. Em substituicdo a verticalidade
(piramide kelseniana), a nova teoria sugere a horizontalidade.

Ao desenvolver consagrada tese intitulada Direito Constitucional P6s-Moderno, George
Abboud (2001) destaca que em certo sentido, o direito, como o estudamos e conhecemos, em
muitos aspectos, esta declinando ou ja se foi. Segundo Abboud (2001, p. 26), isto ndo ocorre
porque estamos vivendo numa era de inteligéncia artificial e robotizacdo. Para o
constitucionalista, o direito estd perdendo sua forca porque 0s seus mecanismos tradicionais,
particularmente no que se refere a tomada de decisbes dentro do modelo tradicional, ndo
conseguem abarcar a complexidade da realidade contemporanea. O direito vem se mostrando
cada vez mais ineficaz frente a fragmentacdo de uma racionalidade crescentemente difusa e
heterogénea, defende Abboud (2021, p. 26).

Neste cendrio, caracterizado pela hipercomplexidade do sistema juridico, que ndo é
apenas reflexo da intrincada sociedade digital, paralelamente, a descrenca e a falta de regras,
caracteristicas da era pds-moderna, impdem a necessidade de simplificacdo. Tal simplificacdo
se da por meio da adocdo da praticidade (ISENSEE, 1976), que, no entanto, acarreta uma
indiscutivel diminuicdo da forca normativa do direito. Isso é especialmente evidente na
relativizagdo de grandes principios constitucionais.

Niklas Luhmann (1983), concentrando-se nessa observacao, desenvolveu sua teoria dos
sistemas. Ele percebeu que a sociedade se manifesta como um meio onde sistemas
funcionalmente diferenciados, tais como Direito, Politica e Economia, estdo presentes. Esses
sistemas ndo se misturam com outros nem com 0 meio em que estdo inseridos. No entanto, eles
interagem entre si com o objetivo de simplificar a hipercomplexidade do mundo.

Luhmann afirma que o Direito surge como um sistema dindmico, funcionalmente
diferenciado, em constante evolugdo e que atua como redutor de complexidade, estabilizando
expectativas de maneira congruente (LUHMANN, 1983).

O aumento da complexidade ampliou a pluralidade de sentidos que podem ser revelados
e/ou construidos na produgdo de normas judiciais (decisfes). Essa diversidade de sentidos
acabou por maximizar a modificacdo de jurisprudéncia, inclusive no Direito Tributario. No
préximo item, abordarei esse tema a luz da sociedade pds-moderna e com foco na pluralidade

de sentidos possiveis.
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2. A MUTABILIDADE JURISPRUDENCIAL COMO RESULTADO DA
PLURALIDADE DE SENTIDOS POSSIVEIS

E crucial enfatizar, inicialmente, que este estudo ndo considera a imutabilidade
jurisprudencial como um objetivo a ser perseguido na promocao da seguranca juridica. Isto se
da especialmente porque as relagdes sociais estdo em constante mudanca.

Hans-Georg Gadamer (1999, p. 405) enfatiza o papel do tempo e da tradicdo para a
compreensdo histérica como um principio hermenéutico. Sdo elementos vitais para a
emergéncia de novas perspectivas de compreensdo. As experiéncias que vivemos e 0S
aprendizados que escolhemos e mantemos formam um conjunto coordenado e acumulativo de
referéncias. Estes se tornam herancas atemporais, principalmente porque sdo geralmente aceitas
como validas no presente. Em resumo, a compreensao esta repleta de "pré-conceitos” e "proto-
ideias”, que sdo moldados a partir de experiéncias que preenchem nosso espectro de
entendimento. Esses elementos influenciam a abordagem de qualquer intérprete a um objeto de
conhecimento, bem como de qualquer leitor em relacdo a um texto.

Gadamer (1992, p. 182) aplica o conceito de "pré-conceito”, ndo com uma conotacao
negativa, comumente associada a discriminacdo. Em vez disso, ele o adota numa perspectiva
fenomenoldgica. Este conceito se refere a formacgdo de uma compreensao inicial, que molda e
define as estruturas do conhecimento.

Esta tradicdo é composta pelos nossos habitos, conhecimentos e tendéncias,
representando a cultura recebida de nossos ancestrais. Ela nos é apresentada como uma suposta
verdade absoluta, insinuando um estilo de vida distinto, repleto de pressupostos. Este contexto
é conhecido como situacdo hermenéutica original, que envolve nascer com uma viséo, posi¢cdo
e perspectiva pré-definidas.

Com base nesse raciocinio, é essencial que qualquer pessoa que deseje interpretar esteja
ciente do contexto historico atual. Isso inclui, inevitavelmente, entender a situagédo
hermenéutica na qual o intérprete esta localizado.

Gadamer (1992, p. 416) argumenta que apenas o fator temporal é capaz de resolver o
ponto fundamental da hermenéutica, que é diferenciar entre preconceitos infundados e
auténticos. Para ampliar horizontes, aperfeicoar e avangar no aprendizado e nas oportunidades
hermenéuticas, é imprescindivel que o intérprete esteja aberto a criticas sobre a validade da
tradicdo. Para resumir, ninguém esta totalmente isento as influéncias do passado e do presente,

bem como as expectativas futuras. O intérprete tem o dever de aplicar técnicas especificas e
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parametros adequados. E preciso equilibra-los criteriosamente ao definir a esséncia do
significante - o significado - e ao aplicar o raciocinio tedrico ou a¢des préticas.

A hermenéutica de Gadamer enfatiza que todo texto normativo possui diversos
significados. Esta interpretacdo desvincula o texto de suas intengdes originais no momento de
sua criacdo. Adicionalmente, o texto realga uma ruptura entre o presente e o passado, sob o
ponto de vista do jurista. Este profissional lida com as normas passadas levando em conta a
realidade atual, usando a generalidade da norma para se adequar as particularidades de cada
caso (BITTAR, 2005). Por isso, a imutabilidade jurisprudencial ndo é desejavel.

Entretanto, convém ressaltar que é absolutamente impossivel vislumbrar o futuro sem
considerar o passado, ja que "uma sociedade que ignora suas raizes e se esquece de sua historia,
encontra obstaculos para avancar em direcdo ao futuro™, conforme salienta Francois Ost (2005,
p. 29).

A este respeito convém transcrever as observagoes Ost:

A ‘experiéncia’ remete a um passado sempre atual ou atualizdvel, uma aquisi¢ao
sempre mobilizdvel, um ensinamento sempre coerente; a ‘expectativa’ & passado,
capitalizavel, que em certas condi¢des (quando é revivificado pela expectativa),
mostra-se portador de interesses; a expectativa é futuro penhorado que, sob certas
condicBes (quando é garantido pela promessa), mostra-se portador de crédito. Um
passado ainda ‘interessante’ e um futuro ja ‘creditado’, eis o tempo humano
‘valorizado’, eis a duragdo portadora de sentido.

Mas nada de mais fragil que esta alianga entre o passado e o futuro; a ‘crise da cultura’
propicia o cisma entre tempos, que parecem nada mais ter a se dizer; um passado
repentinamente tornado estranho, um futuro opaco e improvavel - e entre os dois: um
presente reduzido as pancadas do instantaneo, aos sobressaltos da urgéncia, a
insignificancia do dia-a-dia. Igualmente trata-se de um lance ético — e logo politico e
juridico — de manter as duas extremidades da corrente, garantir que se prossiga o
didlogo entre a memoéria e a expectativa, pois ‘uma sociedade deve ser capaz de
historia’, escrevia Hegel, ao qual Durkheim fazia eco: “Sem duragdo, ndo ha
sociedade que possa ser consistente” (Ost, 2005, p. 29).

A apreciagéo da continuidade, estabilidade e durabilidade, se n&o for equilibrada, pode
conduzir a uma perspectiva homogénea. Tal perspectiva pode solidificar as decisdes judiciais
em uma massa estatica, orientada para a repeticdo, negligenciando a necessidade de alinhar o
momento de criagdo do sistema juridico e sua aplicacdo focada na durabilidade. Como afirmou
Bachellard, "o tempo é uma coisa e outra: uma duracdo, crivada de descontinuidade multiplas,
sempre a ser reinventado” (Apud OST, 2005, p. 31).

O equivoco de pensar que o positivismo poderia fornecer uma ferramenta para a
producdo de leis, capaz de transformar a interpretacdo em uma simples recordagéo, é uma tese
amplamente propagada. Contudo, essa suposicdo enfrentou oposicdo baseada em diversas

contestacdes, particularmente as que seguem:
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a) Toda lei, embora seja revoluciondria ou inovadora, inegavelmente pressupde um
conjunto de contextos para interpretacdo que a precedem e a circundam. Esses contextos tém a
capacidade de sobreviver sem que tais regulamentacGes consigam afeta-los de maneira
substancial. Embora uma lei especifica possa alterar o significado de uma expresséo particular
em uso, € altamente improvavel que qualquer legislador domine a sintaxe ou o vocabulario da
lingua;

b) Existe sempre um sistema juridico em vigor antes da introducdo de uma nova lei.
Esse sistema é composto por normas-principios, conceitos e processos ja estabelecidos, que
servem como referéncia para a leitura e interpretacéo de qualquer novo elemento. E importante
destacar que a tradicdo juridica é regulamentada e institucionalizada.

c) As especializadas comunidades interpretativas, que englobam administraces
publicas, Poder Judicidrio e a dogmatica, sdo reconhecidas como 0s mais relevantes
destinatarios da legislacdo. Elas tendem a realizar interpretacGes que, em Ultima analise,
orientam de forma decisiva o curso da legislacdo. Essas comunidades possibilitam o controle
sobre a tradicdo ao estabelecer seus proprios canones. Finalmente, isso tende a suavizar a
distingdo convencional entre a producdo da lei, responsabilidade do legislador, e a sua
aplicacdo, incumbéncia dos intérpretes.

Certamente, ndo existe a possibilidade de eliminar a tradi¢cdo. Contudo, € imprescindivel
submeté-la a uma andlise critica constante, reflexo e revisdo. 1sso é necessario para assegurar
sua consisténcia e singularidade. Simultaneamente, deve-se permitir um dialogo aberto com o
futuro que almejamos construir.

N&o se pode, contudo, desconsiderar o risco de arbitrariedades na atuacdo dos
intérpretes. No proximo ponto, destacamos a hermenéutica como uma ferramenta para eliminar

tais arbitrariedades.

3. A HERMENEUTICA COMO FERRAMENTA PARA PREVENIR
ARBITRARIEDADES INESPERADAS

Nesse contexto de igualdade universal, as normas juridicas sdo estabelecidas como
regras atribuidas a comunidade, exigindo uma acdo de aplicacdo para sua consolidacdo e
implementacdo. Portanto, surge a questdo concernente aos significados potenciais da legislacao,

isto €, quais sdo as aplicacdes relevantes no cenario em que se encontra inserido o texto de lei.
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Nesse sentido, Gadamer (1999, p. 489) esclarece que a tarefa de interpretacdo na concretizagéo
da lei em cada situagdo especifica. Referido autor também afirma que:

A complementacdo produtiva do direito, que ocorre com isto, estd obviamente
reservada ao juiz, mas este encontra-se por sua vez sujeito a lei, exatamente como
qualquer outro membro da comunidade juridica. Na ideia de uma ordem judicial
supBe-se o fato de que a sentenga do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis,
mas de uma ponderacdo justa do conjunto. (Gadamer, 1999, p. 489)

A hermenéutica juridica, ao lidar com a implementacdo pratica, serve como mediadora
entre o passado - momento no qual a norma juridica é editada - e o presente - momento no qual
se estd em busca de uma solucdo adequada. Portanto, essa abordagem tende a se tornar o modelo
ideal para a prética das ciéncias humanas. Este processo fortalece a experiéncia de conectar o
passado com o presente.

A duracdo do tempo emerge da interacdo entre o passado e o futuro, aproveitando-se da
interpretacdo dos textos. Isso acontece porque o juiz € chamado para resolver casos
contemporaneos utilizando documentos antigos. Contudo, nunca se desvincula da consciéncia
do impacto do precedente de sua decisdo no futuro. Ao levar em conta referido fato, Francois

Ost realca a funcéo do julgador:

Reinterpretando doutrinas antigas a luz das questBes da atualidade, ele da vida a
solucBes que ndo tinham esgotado todas as suas promessas; tragando novos caminhos
com a ajuda de textos que criam autoridade, ele restitui a tradi¢do seu verdadeiro
alcance: o poder de transmitir mundos possiveis, que retroativamente podem
enriguecer os principios herdados. O famoso circulo hermenéutico encontra, aqui, sua
traducdo temporal: a troca seméantica entre 0 mundo do texto e o mundo do intérprete
é igualmente reversibilidade histérica em acdo, o didlogo entre trechos confusos de
respostas formuladas no passado e interrogacfes expressas no presente. (Ost, 2005, p.
30)

Com base nas ideias de Gadamer, compreendemos que a dimenséo histérica se converte
em um fluxo continuo de informacGes, marcado por trocas interpretativas significativas no
trabalho do jurista e do juiz. Esse processo impede que o passado se torne uma experiéncia
esquecida, visitada somente para admiragdo, mas sim mantém-se como uma experiéncia viva e
relevante. Em alternativa, o passado deveria ser revivido no presente, no exercicio das fungdes

do juiz, com a finalidade de formular solugdes que atendam as necessidades contemporaneas:

A hermenéutica juridica recorda em si mesma o auténtico procedimento das ciéncias
do espirito. Nela temos 0 modelo de relagéo entre passado e presente que estdvamos
procurando. Quando o juiz adéqua a lei transmitida as necessidades do presente, quer
certamente resolver uma tarefa pratica. O que de modo algum quer dizer que sua
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interpretacdo da lei seja uma traducdo arbitraria. Também em seu caso, compreender
e interpretar significa conhecer e reconhecer o sentido vigente. O juiz procura
corresponder a ‘ideia juridica’ da lei, intermediando-a com o presente. E evidente, ali,
uma mediacdo juridica. O que tenta reconhecer é o significado juridico da lei, ndo o
significado historico de sua promulgagao ou certos casos quaisquer de sua aplicagao.
Assim, nao se comporta como historiador, mas se ocupa de sua propria histdria, que
é seu proprio presente. Por consequéncia, pode, a cada momento, assumir a posicao
do historiador, face a questdes que implicitamente j& o ocuparam como juiz.
(Gadamer, 1999, p.487)

Assim, a hermenéutica juridica se apresenta como um modelo que sintetiza as

experiéncias do jurista, do filésofo e, também, do historiador:

O caso da hermenéutica juridica ndo é, portanto, um caso especial, mas esta capacitado
para devolver a hermenéutica histérica todo o alcance de seus problemas e reproduzir
assim a velha unidade do problema hermenéutico, na qual o jurista e o tedlogo se
encontram com o fil6logo.

()

Com isso em mente, é essencial revisitar a natureza, o papel e as defini¢des do direito
para alcangar com sucesso a interpretacdo da norma constitucional. Com base nesses
pressupostos, torna-se possivel entender a interacdo entre a abordagem
contemporanea neoconstitucionalista e a tradi¢do do positivismo classico.

Portanto, é provavel que o passado continue a fornecer solugdes para casos de facil
aplicagdo, particularmente em situa¢es onde temos normas-regras que nao permitem
a discricionariedade. Estas sdo referenciadas por um lado pela moral, representada na
igualdade, e por outro, pela imparcialidade e indicadores de eficiéncia, visando a
finalidade publica ou até mesmo em funcéo do equilibrio econémico e or¢camentério
do Estado.

E absolutamente possivel tomar decisdes baseadas na honestidade intelectual e
integridade juridica. Esta agdo envolve a adogdo de principios morais (mesmo que
sejam reduzidos a subjetividades individuais) e o respeito aos limites dos direitos
fundamentais e suas implicagbes logicas. A valorizacdo e incorporacdo desses
principios, seja de forma explicita ou implicita, pelos textos constitucionais,
juntamente com o reconhecimento de sua normatividade pela ordem juridica, fazem
parte de um movimento crescente de convergéncia entre Direito e Etica. (Gadamer,
1999, p. 488)

Ao tratar da fuga do direito em direcdo a moral, George Abboud (2021) afirma que é
importante ressaltar a necessidade vital de estudar e entender a relagéo entre direito e moral.
Mais especificamente, é crucial ter cautela ao misturar essas duas dimensdes, evitando o risco
de falta de accoutanbility que pode surgir, conclui Abboud (2021).

Cumpre dizer, noutra plaina, que na teoria estruturante do direito e nas préaticas
procedimentais das teorias argumentativas e inclusivas (de intérpretes sociais), 0 processo
decisorio judicial tem um papel crucial. Ele ndo pode ser fechado, pois a participacdo de

terceiros € fundamental para sua consisténcia, integridade e eficécia politica e social. Também
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ndo pode ser aberto ao ponto de se tornar inviavel, especialmente porque a decisdo final deve
ter a eficacia juridica imediata®.

Em um outro nivel, € importante destacar que, tanto na teoria estrutural do direito quanto
nos procedimentos praticos das teorias argumentativas e inclusivas, a construcdo de decisdes
judiciais ocupa uma funcéo relevante. Essa construgdo ndo pode ser isolada, pois a participagao
de terceiros é essencial para sua consisténcia, integridade e eficacia politica e social. No entanto,
também é essencial evitar uma abordagem excessivamente aberta que possa tornar-se
impraticavel, especialmente considerando que a decisdo final deve possuir eficacia juridica
imediata.

Em resumo, é crucial estabelecer um consenso inicial sobre o processo de formacéo e
validacdo de decisdes que harmonizam as normas constitucionais entre si e as leis com a
Constituicdo. Isso demanda a aplicacdo de técnicas especificas e a fixacdo de limites e
parametros para as decisdes judiciais. Essas instituicdes devem agir no sentido de construir e
validar o processo de integracdo do Direito. A esse respeito abordaremos mais adiante, no item
9 deste trabalho, a tese da proceduralizacdo (ABBOUD, 2021).

4. APRIMAZIA (SUPREMACIA) DA CONSTITUICAO COMO REQUISITO PARA A
DIMINUICAO DA INCERTEZA

E crucial enfatizar que, na atualidade, na era da padronizacdo de principios que
expressam valores e do renascimento da ligacdo entre Direito e Etica (transformacdo kantiana),
a analise do sistema normativo tributério deve, obrigatoriamente, levar em conta os direitos
fundamentais dos contribuintes incorporados na Constituicao.

Portanto, ndo é suficiente que a Administracdo Tributaria exija o tributo exatamente
como estabelecido por lei para confirmar a legitimidade da imposicdo. E necessario que as
cobrancas tributarias sejam submetidas a uma avaliacdo de compatibilidade com a lista de
valores constitucionais.

Segundo Ricardo Torres (2013, p. 199), a ligacdo da relacdo juridica tributaria com os
direitos e garantias fundamentais é inegavel e estas estdo devidamente estabelecidas na
Constituicdo. Esses direitos e garantias atuam como eficazes instrumentos de protecdo para 0s

individuos e a coletividade contra eventuais excessos de poder por parte do Estado. Isso se

3 A esse respeito vale conferir MULLER, Frederich. Entrevista com Frederick Miuiller, realizada pelos
professores Drs. Martdnio MontAlverne Barreto Lima (UNIFOR) e Gilberto Bercovici (USP) 2006. Disponivel
em: pp. 2-3. Acesso em: 15 de jul. 2008.
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traduz na mitigacdo da predominancia do Estado no que tange a formulagdo e execucdo das
leis.

No contexto atual, o Estatuto Constitucional do Contribuinte, que serve como um
conjunto de restricdes constitucionais ao poder de tributar, tem significativa importancia para
entender e interpretar a norma juridica. Isso nos leva a uma perspectiva pds-positivista, que
oferece uma visdo mais completa para o pré-entendimento do Direito. Esta perspectiva pode
incorporar em sua abordagem, os métodos de decisdo positivistas, jusnaturalistas e realistas.

O Estatuto Constitucional do contribuinte ndo apenas facilita o trabalho adequado do
hermeneuta, mas também serve como uma ferramenta poderosa para limitar o uso da
discricionariedade pelo legislador. Isto é crucial, pois a pressdo incessante da Administracdo
Publica frequentemente impulsiona o legislador a criar leis tributarias que desrespeitam 0s
principios fundamentais do Direito Tributario.

Levando em conta a situacdo atual, a supremacia constitucional se apresenta, sem
duvida, como o recurso mais eficiente que o Direito pode oferecer para combater o abuso
decorrente da atividade legislativa.

Ao examinar os principios essenciais da tributacdo, Klaus Tipke (2000) enfatiza a
relevancia do dominio constitucional ao tratar de questdes fiscais na Europa e de modo especial
na Alemanha. Neste estudo, € crucial ressaltar a visao do autor sobre o principio da capacidade
econdmica e sua nédo aplicabilidade aos tributos extrafiscais:

(...) € legal e obrigatdrio realizar uma ponderacéo de direitos entre o principio da
igualdade na tributacdo de acordo com a capacidade econdmica e outros principios
constitucionais. No entanto, ndo ¢ legal afastar o principio da igualdade tributaria de
acordo com a capacidade econdmica — um principio decisivo da justica fiscal num
Estado de direito — através de quaisquer consideracdes de politica extrafiscal. Pelo
contrario, a medida regulamentar deve ter pelo menos o mesmo impacto no bem
comum, se ndo maior, do que aquele assumido pela pura tributacdo de acordo com a
capacidade econdmica. Isencdes e créditos fiscais ndo devem ser estabelecidos por
capricho do legislador. (Tipke, 2000, p. 19-20)

Enfatizando a importancia da supremacia constitucional, Uckmar (2000, p.12) declara
que a Constituicdo italiana inclui algumas normas especificas relacionadas a matéria tributéaria
na Italia. Em Portugal, hd algum tempo, tém-se notado discussfes sobre a supremacia
constitucional e seu papel crucial em questdes tributarias.

Garantir a supremacia constitucional em atos administrativos, produgdes legislativas e
decisbes judiciais € um fator crucial para minimizar a imprevisibilidade. Dessa forma, o

Estatuto Constitucional do Contribuinte desempenha, entre outras funcdes, a tarefa de
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estabilizar expectativas, assegurar previsibilidade e promover justica em casos especificos

concretos.

5. SEGURANCA JURIDICA COMO UM DOS PRINCIPAIS DESAFIOS DO DIREITO

Os efeitos da modernidade avancada ou da p6s-modernidade, como alguns argumentam,
tém provocado uma extensa sensacdo de inseguranca juridica, como ja foi dito. Essa incerteza
permeia tanto cidaddos quanto empresas, especialmente em relacdo a conformidade de seus
atos com a lei. Tal sensacéo é intensificada pelas frequentes decisdes conflitantes que parecem
se desligar da doutrina juridica tradicional.

Essa circunstancia cria instituicdes juridicas sem estabilidade e uma jurisprudéncia
sujeita a mudancas frequentes, resultando em um enfraquecimento evidente da economia de
mercado, com a producdo de inseguranca para os cidaddos. A falta de seguranca e certeza no
direito transforma a busca por seguranca juridica em um dos maiores desafios do Direito no
inicio deste novo milénio.

Neste contexto, surge uma questdo crucial: por que ha tanta énfase na seguranca
juridica? No passado, a seguranca juridica era vista apenas como a preservacao dos direitos.
Assim, conceitos como jurisprudéncia estabelecida, coisa julgada, ato juridico perfeito e direito
adquirido eram as principais referéncias ao se considerar a seguranga juridica.

Deve-se manter a constancia e a previsibilidade das situacdes somente quando séo
estritamente baseadas na legalidade? Essas questdes levam ao crescente uso do termo "Estado
de Confianga", que ndo se limita a legalidade. Trata-se, na verdade, de um estado de confianca
em situacOes estabelecidas, que ndo raramente podem até ser ilegais. Abordaremos a confianga

legitima e a boa-fé objetiva no item que se segue.

6. PRINCIPIOS DA CONFIANCA LEGITIMA E DA BOA-FE OBJETIVA: BALIZAS
DE LEGITIMACAO DA ACAO ESTATAL

Em um Estado Democratico de Direito, cujo foco principal é a implementacdo dos
direitos fundamentais, respeitar os principios que transmitem essas garantias € uma condi¢édo
essencial para a validade de todos os atos juridicos, sejam eles amplos ou especificos,

individuais ou concretos.
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E imprescindivel afirmar que a protegéo integral das liberdades fundamentais é o cerne
do Estado Democrético de Direito. Portanto, a adocdo de dois principios para legitimar a acdo
estatal, o principio da protecdo da confianca legitima e o principio da boa-fé objetiva, torna-se
extremamente crucial.

E importante ressaltar que o principio da confianca legitima tem origem ha quase setenta
anos, precisamente desde 14 de novembro de 1956. Este principio surgiu com uma decisdo do
Tribunal Administrativo de Berlim, onde uma senhora defendia a sua elegibilidade para uma
pensdo especifica. Ela ja estava recebendo um beneficio de pensdo quando a Administracao
expressou a intencdo de suspender 0s pagamentos por considera-los irregulares. A
Administragdo valeu-se da autotutela administrativa e invalidou o ato. Com fundamento na
confianca legitima, o Tribunal Administrativo manteve a pensao concedida.

Os principios da legitima confianca e da boa-fé objetiva, conforme elucidado por Carlos
Alexandre de Azevedo Campos (2006), desempenham um papel crucial na salvaguarda das
expectativas legitimas dos individuos contra altera¢cdes na abordagem do Poder Publico. Eles
contribuem para a relativizacao da legalidade e sdo aplicaveis nas seguintes circunstancias:

a) no caso de a expectativa ter sido estabelecida por uma norma geral e abstrata, a
protecdo é garantida pela observancia do principio da confianca legitima;

b) no caso de a expectativa ter sido gerada a partir de uma norma individual e concreta,
o0 principio da boa-fé objetiva é aplicado.

Larenz (1985, pp. 90-98) argumenta que o conteldo desses principios é derivado da
interseccdo entre o direito e a ética, do direito justo e dos principios ético-juridicos. Eles sdo
intrinsecos ao Estado de Direito, jd que visam garantir os direitos fundamentais e imp&em
obrigacdes ao Poder Publico. Essas obrigagdes exigem comportamentos caracterizados pela
previsibilidade, honestidade, moralidade, coeréncia, lealdade e fidelidade.

Afigura-se evidente, portanto, que os principios da confianca legitima e da boa-fé
objetiva funcionam como fatores redutores da complexidade e como ferramentas para a

estabilizacdo de expectativas e, consequentemente, promovem seguranca juridica.

7. O DIREITO DE PARTICIPACAO COMO CONDICAO PARA CONFIANCA

O avanco cultural e a melhoria do padrao de vida tém desencadeado o surgimento de

novas demandas sociais dos cidaddos. De forma especial, ha uma crescente necessidade de
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participagdo nas tomadas de decisbes internas das empresas, instituicbes publicas e
comunidades locais.

Com base nas teorias de Habermas, Fabiana de Menezes Soares (1997, p. 67) identifica
duas categorias de direito relacionadas ao Principio do Estado de Direito. Estas sdo:

a) direito de elaboracéo legislativa autbnoma, que se concretiza por meio dos
direitos politicos fundamentais, voltados para o estabelecimento de uma participacdo igualitaria
nos processos legislativos voluntarios;

b) direitos participativos que embasam as aspira¢es ao cumprimento dos objetivos
sociais, culturais e ecoldgicos, garantindo a igualdade de usufruto das liberdades privadas e dos
direitos de participacao politica nos processos legislativos voluntérios.

Portanto, a legitimidade do direito esta vinculada a capacidade comunicativa de
criar legislacéo, resultando em leis que orientam a atuacdo do estado e definem as estratégias
de acdo administrativa.

Podemos afirmar que o conceito de democracia se apoia em dois fundamentos
principais: a soberania e a participacdo popular. Estes representam o exercicio do poder de
maneira direta e indireta. Esses fundamentos formam o Principio Participativo, uma parte
integrante do conceito de Democracia Social. Como José Afonso da Silva destaca,
“democratizar a democracia através da participagdo significa em termos gerais, intensificar a
otimizagdo das participagcdes dos homens no processo de decisdo” (Silva, 1992, p. 128).

A observancia do direito de participacdo € uma caracteristica inerente a democracia
deliberativa. A participacdo da sociedade fortalece a cidadania ativa, amplia a capacidade civica
dos administrados, aumenta a percepcao dos critérios decisorios e da relacdo custo/beneficio

existente na entrega das prestacoes publicas.

8. PROIBICAO DE RETROCESSO COMO CONDICAO PARA O AUMENTO DA
CONFIANCA

A seguranca juridica representa um anseio primordial da humanidade, pois facilita a
concepgdo de planos de vida, ao assegurar estabilidade nas relagbes e na ordem juridica.
Portanto, ela possui uma associacédo direta e inalienavel com o conceito de dignidade humana.

A dignidade humana ndo apenas requer protecdo contra atos retroativos, ou seja,
quando h& uma violacdo real ou potencial de dignidade em algumas de suas formas, mas

também demanda salvaguarda em desfavor de medidas regressivas. 1sso vale mesmo que essas
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medidas ndo sejam necessariamente retroativas, pois elas ndo afetam os conceitos de direitos
adquiridos, ato juridico perfeito e coisa julgada.

As garantias constitucionais dos direitos adquiridos, da coisa julgada e dos atos
juridicos perfeitos, bem como das limitagdes constitucionais de atos retroativos, assim como as
garantias contra restrigdes legislativas dos direitos fundamentais, constituem uma deciséo clara
do Constituinte em prol de uma vedagao de retrocesso pelo menos nestas hipoteses.

Por outro lado, a protecdo contra a intervencdo do poder constituinte reformador,
principalmente no que diz respeito as restricdes materiais a reforma, também contribui para a
preservacao de certos contetidos da Constituicdo Federal, em especial aqueles que formam o
ndcleo material da ordem constitucional.

Sobre o tema, Ingo Wolfang Sarlet destaca a existéncia de medidas retrocessivas,

mas que nao chegam a possuir carater retroativo:

Com efeito, na esteira do que tem sido reconhecido na seara do direito constitucional
alienigena e, de modo particular, em face do que tem sido experimentado no ambito
da pratica normativa (muito embora ndo exclusivamente nesta esfera), cada vez mais
constata-se a existéncia de medidas inequivocamente retrocessivas que ndo chegam a
ter carater propriamente retroativo, pelo fato de ndo alcangarem posic@es juridicas ja
consolidadas no patrimonio de seu titular, ou que, de modo geral, ndo atingem
situagdes anteriores. Assim, por paradoxal que possa parecer a primeira vista,
retrocesso também pode ocorrer mediante atos com efeitos prospectivos. Basta
lembrar aqui da hipdtese — talvez a mais comum em se considerando as referéncias
feitas na doutrina e jurisprudéncia — da concretizagdo pelo legislador
infraconstitucional do contetdo e da protecdo dos direitos sociais, especialmente (mas
ndo exclusivamente) na sua dimensao positiva, 0 que nos remete diretamente a nogdo
de que o contelido essencial dos direitos sociais devera ser interpretado (também!) no
sentido dos elementos nucleares do nivel prestacional legislativamente definido, o
que, por sua vez, desemboca inevitavelmente no ja anunciado problema da proibicéo
de um retrocesso social. (Sarlet, 2005)

A preocupacdo de Sarlet é relevante, pois certas a¢es implementadas com
efeitos futuros podem resultar em regressdes tanto do ponto de vista dos direitos individuais
quanto do ponto de vista da ordem juridica e social como um todo.

A possibilidade de se reconhecer um principio de proibigéo de retrocesso também na
ordem juridico-constitucional brasileira encontra amparo no plano doutrinario nas licbes de

Luiz Roberto Barroso, que sustenta o seguinte:

por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-constitucional,
entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir
determinado direito, ele se incorpora ao patriménio juridico da cidadania e ndo pode

ser absolutamente suprimido. (Barroso, 2001, p. 158)
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No ambito do direito constitucional brasileiro, o principio da proibicéo de retrocesso
decorre implicitamente do sistema constitucional dos seguintes principios e fundamentos:

a) Principio do estado democratico e social de direito, que impdem um patamar
minimo de seguranca juridica;

b) Principio da dignidade da pessoa humana que impde a satisfacdo de uma existéncia
condigna para todos;

c) Principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos
fundamentais;

d) Principio da prote¢do da confianca;

e) Principio da seguranca juridica.

A vedacdo ao retrocesso serve como um escudo contra surpresas inesperadas.
Originada do principio da seguranca juridica, sua observancia € crucial para a diminuicdo da
imprevisibilidade e disputas legais. Como resultado inevitavel, a eficacia e a efetividade da

seguranga juridica sdo aprimoradas.

9. A TESE DA PROCEDURALIZACAO COMO REFERENCIA NA CONSTRUCAO
DA CONFIANCA

O aumento da complexidade e da imprevisibilidade, decorrente da pds-modernidade
implicou o surgimento de uma crise do Estado, materializada “pela insuficiéncia dos modos
tradicionais de regulacéo no trato das complexidades da sociedade das plataformas” (Abooud,
2021, p. 657).

Neste contexto, George Abboud noticia que Rudolf Wiethélter desenvolveu uma teoria
pautada na ideia de um direito procedural, intitulado “proceduralizacdo” (Abboud, 2021, 658).

Pautado nessa teoria, Abboud afirma que apenas um direito processual adequado sera
capaz de lidar com a complexidade inerente aos desafios da pos-modernidade. Para Abboud,
na era contemporanea, muitos dos conflitos que precisam ser regulados se apresentam como
verdadeiros paradoxos. Como resultado, eles exibem uma caracteristica essencial que o0s
distingue de outros conflitos: a indecisdo que surge ao tentar resolver esses problemas com o0s
métodos que o jurista tradicionalmente possui no campo juridico (Abboud, 2021).

Para Abboud:

A grande funcdo da proceduralizagdo é preparar as instituicdes para operar com
incertezas, diante das quais ndo é possivel construir ou descobrir verdades perenes
justamente porque ela auxilia o Direito a lidar como assuntos em diaria transformagao.
Na proceduralizagdo, admite-se, em alguns casos, que a incerteza nos impede de
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trabalhar com a verdade, sendo possivel, apenas e tdo somente, a verossimilhanca.
Mais precisamente, temas regulatorios associados a inovagdes cientificas e
tecnolégicas estdo em constante desenvolvimento, adaptabilidade e testagem, por
conseguinte, na maior parte dos casos a operagdo de regulacéo e decisdo deve se dar
pelas informagdes e conhecimentos possiveis a época, dai ser mais adequado falarmos
de verossimilhancga do que verdade. (Abboud, 2021, 686),

Ao tratar das vias autorizadoras da proceduralizacdo, Abboud (2021, pp. 696-711)
formula as seguintes conclusdes:

a) No tratamento da matéria judicializada, o conhecimento a ser buscado ndo pode
ser encontrado apenas no direito;

b) Impde-se a jurisdicdo constitucional o dever de definir, complementar ou corrigir
uma especifica regulacdo normativa, sem necessariamente prever uma resposta
constitucionalmente obrigatdria, face a matéria judicializada;

c) As repercussdes da decisdo tomada pela jurisdicdo constitucional podem ser
incertas, havendo a chance de gerar uma circunstancia mais inconstitucional do que a que se
buscava prevenir. Portanto, € crucial garantir a possibilidade de revisdo e flexibilidade em
relagdo ao assunto;

d) Eliminagcdo ou imunizagdo da situagdo de inconstitucionalidade demanda
atuacdo efetiva de outro poder.

Abboud também indica quatro requisitos essenciais ao exercicio da
proceduralizacao (2021, pp. 712-718). Sao eles:

a) Primeiro requisito: Dever de fundamentacao;

b) Segundo requisito: Pluralidade de manifestacdes de diferentes fragmentos da

sociedade;

c) Terceiro requisito: Deixar aberto o canal de comunicacdo para reflexdo e

adaptabilidade;

d) Quarto requisito: Assegurar padréo de accountability no acompanhamento dos

resultados da solucéo.

Os quatro requisitos apontados, se observados, contribuem de forma significativa
para 0 aumento da confianga e consequente reducdo da complexidade e da imprevisibilidade
proprias da sociedade digital.

Concluséao
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A sociedade po6s-moderna € caracterizada pelo aumento da complexidade,
compreendida como o excesso de informag6es no ambiente, e elevado nivel de incerteza. Neste
cenario, intensificou a tarefa do Judiciario em simplificar o0 mundo atraves de decisdes
confiaveis.

O crescimento da complexidade expandiu a variedade de interpretaces que podem ser
descobertas ou construidas na formulacdo de normas judiciais (decisfes). Esta variedade de
interpretacdes levou ao aumento da alteracdo na jurisprudéncia, inclusive no Direito Tributario.

Dentro deste cenario, a teoria juridica se depara com o desafio de integrar e focar na
dindmica da Interpretacdo da sociedade global.

Para processar a complexidade do mundo e a variedade de interpretaces possiveis, com
0 objetivo de afastar as arbitrariedades, este trabalho indicou as seguintes condicdes
necessarias:

a) A utilizacdo da hermenéutica para prevenir as arbitrariedades inesperadas;

b) Reconhecer a supremacia da Constituicdo como requisito para diminui¢do da
incerteza;

¢) A promocdo da seguranca juridica para estabilizar expectativas;

d) A observancia dos principios da confianga legitima e da boa-fé objetiva como como
balizas para legitimacdo da atuacgdo estatal, inclusive do Poder Judiciario;

e) A promocdo do direito de participagdo como condi¢éo para promocao da confianca;

f) A proibicdo de retrocesso como pressuposto para o aumento da confianga;

g) A adocdo da tese da proceduralizacdo como referéncia na construcdo da confianca.

Todas as condi¢Oes apontadas neste trabalho auxiliam na materializacdo de uma
tipicidade procedimental e conduzem a inafastavel necessidade de se assegurar o direito de
participacdo na producdo de confiangca como requisito para reducdo da incerteza no Direito
Constitucional P6s-moderno e de modo especial no Direito Tributario.

Com base nessas considerac¢@es, podemos afirmar que é essencial trabalhar com um
equilibrio dindmico dos valores fundamentais do direito: seguranca e justica. Para isso, torna-
se necessario adotar um procedimento que aumente o numero de intérpretes da Constituicdo e
a aproximacao entre os cidadéos e o Estado. Isso amplia a aceitagéo dos atos administrativos e
judiciais, especialmente pela observacdo completa dos valores constitucionais. Estes sdo, de
fato, instrumentos essenciais para a existéncia de seguranca juridica e para o respeito ao valor
da justica. Ambos s&o condi¢6es indispensaveis para a consolidacdo do Estado Democratico de
Direito.
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