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Resumo

O presente estudo ¢ uma tentativa de analisar o Direito, em especial os limites da competéncia reformadora em matéria tributaria, sob um novo
ponto de vista metodologico, o da teoria dos sistemas autopoiéticos. Nessa perspectiva, analisar-se-a o direito tributario como um sistema,
ao mesmo tempo, fechado, devido a sua rigidez na criagdo, aumento ou alteragdo de tributos, e aberto, face a necessidade de acompanhar a
evolugdo social em consonédncia com os principios tributarios, sempre respeitando a seguranca juridica.
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Abstract

This study is an attempt of analyzing Law, especially the limits of the reformer competence in tributary matter, through a new methodological
point of view: the view of the theory of autopoiesis systems. Through this perspective, the tributary law will be analyzed as a system, at the same
time, closed, due to its rigidity in the creation, increase or alteration of tributes, and open, face to the necessity of following social evolution

according to the tributary principles, always respecting the juridical security.
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1 Introducao

O sistema juridico apresenta-se centrado sob o modelo de
uma rede entrelagada, policéntrica e horizontal, de forma que
o legislador formal continua desempenhando papel essencial,
mas ndo exclusivo na producao normativa.

A sociedade vive sob a égide de um Estado Democratico
de Direito, ou seja, foi mediante o exercicio do poder emanado
do povo, denominado Poder Constituinte, que se estabeleceu a
Lei Fundamental atualmente em vigor.

De fato, podemos afirmar que a Constituicdo Federal de
1988 prevé, no artigo 60, a possibilidade de alteragao de seu
texto, por meio das Emendas Constitucionais, estabelecendo
um procedimento legislativo solene e dificultoso para sua
edigdo, apresentando, ainda, um rol de matérias que nao
poderdo sequer ser objeto de deliberacdo ou de projetos
tendentes a aboli-las. Portanto, faz-se necessario analisar as
limitagdes da competéncia reformadora em matéria tributaria
e suas repercussoes na sociedade.

2 Desenvolvimento

2.1 O poder constituinte originario e o poder reformador

Numa abordagem inicial, isto ¢, despregada da nogo de
legitimidade democratica, pode-se dizer que poder constituinte

¢ a vontade politica cuja forga ou autoridade ¢ capaz de fazer
concreta a decisdo sobre o modo e forma da propria existéncia
politica, determinando, desse modo, a existéncia de uma
unidade politica como um todo.

A origem do poder constituinte democratico, entretanto,
funda-se no constitucionalismo francés, ao tempo da
revolugdo burguesa de 1789. A Franga pré-revolucionaria
vivia momentos em que se faziam presentes os elementos
para que o processo de ascensdo da burguesia se manifestasse,
tornando-se o grande centro de irradiacdo da concepgdo
liberal-burguesa que se expandiu por todo o mundo. Nesse
sentido, Moraes (2004, p.56) afirma que:

O titular do Poder Constituinte, segundo o abade Emmanuel
Syeyés!, um dos precursores dessa doutrina € a nagdo, pois a
titularidade do Poder liga-se a ideia de soberania do Estado,
uma vez que mediante o exercicio do poder constituinte
originario se estabelecerd sua organizagao fundamental pela
Constitui¢ao, que ¢ sempre superior aos poderes constituidos,
de maneira que toda a manifestagdo dos poderes constituidos
somente alcanca plena validade se sujeitar a Carta Magna.
Modernamente, porém ¢é predominante que a titularidade do
poder constituinte pertence ao povo, pois o Estado decorre da
soberania popular, cujo conceito ¢ mais abrangente do que o
da nagdo. Assim, a vontade constituinte ¢ a vontade do povo,
expressa por meio de seus representantes.

1 Emmanuel Joseph Sieyés (1748-1836) ¢ autor do livro Qu’est-ce que 18 tiers Etat? (O que ¢ o terceiro Estado?), verdadeiro manifesto da Revolugio
Francesa, onde expde as reivindicagdes da burguesia, definindo-a como a nagao e, consequentemente, titular do poder constituinte (ROCHA, 2003).
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Em esséncia, a grande originalidade e contribuicdo de
Sieyés foi a criagdo/visualizacdo/explicitacdo da distingao
entre o poder constituinte originario e os poderes constituidos,
criados pela obra do poder constituinte: a Constitui¢do.

Passa-se a compreender que a soberania ¢ impessoal,
vinculada a nagdo. De acordo com Bonavides (2000, p.22)
“poder essencialmente soberano, o poder constituinte, ao
teorizar-se, marca com toda a expressao e for¢a a metamorfose
do poder, que por ele alcanga a maxima institucionalizagao
ou despersonalizacao”. Essa despersonalizagdo do poder
¢ fundamental para estabelecer as bases da legitimidade do
Estado Democratico, pois impde limite ao exercicio do poder
e permite a centralidade normativa em beneficio dos direitos
do homem.

O Poder Constituinte classifica-se em Poder Constituinte
originario e Poder Constituinte derivado®. O Poder Constituinte
originario estabelece a Constituicio de um novo Estado,
organizando-o e criando os poderes destinados a reger os
interesses de uma comunidade. Assim, podera haver Poder
Constituinte originario tanto no surgimento de uma primeira
Constituigdo, quanto na elaboragdo de qualquer Constituigdo
posterior.

O Poder Constituinte derivado esta inserido na propria
Constituigdo e conhece limitagdes constitucionais expressas ¢
implicitas, sendo passivel de controle de constitucionalidade. E
um poder derivado, pois retira sua for¢a do Poder Constituinte
originario, subordinado porque se encontra limitado pelas
normas expressas ¢ implicitas do texto constitucional
e condicionado porque seu exercicio deve seguir as
regras previamente estabelecidas no texto constitucional.
(BONAVIDES, 2000).

O Direito ¢ constituido pelo conjunto de seus principios
e a Lei deve ser sua enuncia¢do concreta, o que pressupde
na democracia a participagdo da sociedade. Nesse sentido, a
lei possui relagdo direta com o poder ¢ o conteudo da lei é
sempre politico, embora uma vez vigente a lei, o poder ndo
pode altera-la. Assim, conforme Rocha (2003), a neutralidade
da lei deriva do direito que todo cidadao possui de reivindicar
seus direitos. Consequentemente, o direito ¢ condi¢do de
legitimidade da lei e do proprio Estado.

2.2 Delimita¢ao do Ambito de reforma constitucional

A perspectiva sistémica autopoiética permite afirmar que
o direito ¢ “uma estrutura de generalizacdo congruente em

trés niveis: temporal, social e pratica” (ROCHA, 2005, p.
31). No que diz respeito a dimensdo temporal, as estruturas
de expectativas podem ser estabilizadas contra frustragdes
através da normatizacao.

O Direito pode estabelecer expectativas normativas que
constituem determinada programacao® (LUHMANN, 1983).
As clausulas pétreas sdo expectativas normativas que foram
institucionalizadas, o que, em principio, reduz a complexidade
e da certa seguranca juridica (ROCHA, 2005).

O artigo 60 da Constitui¢do Federal estabelece o regime
juridico a que esta sujeito o poder de reforma constitucional.
Esse poder reformador exterioriza-se através de emendas
constitucionais ou revisdes constitucionais (BULOS, 2002).

Uma Constitui¢do, em especial a de natureza rigida®,
materializa-se trazendo ideia que deve prolongar-se no tempo,
sem modificagdes constantes. Entretanto, ¢ obra humana e
sujeita a imperfeicdes, além de ndo poder ficar indiferente as
modificagdes que se operam no mundo onde atua como fonte
normativa.

Na Constituicdo Federal de 1988 verificam-se as limitagdes
expressas, isto ¢, aquelas expressamente vedadas pelo
constituinte originario. Tanto a revisdo, prevista no artigo 3°
do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias, quanto a
emenda sujeitam-se a limites. A Constitui¢do Federal de 1988
cataloga tais limites em trés categorias distintas: formais —
vedagdes previstas nos incisos I, IT e 11, §2°, 3° e 5° do artigo
60 —, circunstanciais — limites previstos no §1° do artigo 60 — e
materiais — equivalentes as clausulas pétreas previstas no §4°
do artigo 60 (BULOS, 2002).

Questiona-se se existem outras limitagdes ndo previstas
expressamente no texto constitucional, as chamadas limitagdes
implicitas.

As limitagdes implicitas sdo aqueles limites que ndo vém
prescritos pela linguagem do constituinte e visam proibir a
reforma de normas que estabelecem limites, cuja observancia
¢ obrigatoria para se emendar ou revisar as constitui¢des.

As Constituicdes, as vezes, ndo contém quaisquer
preceitos limitativos do Poder de revisdo, mas entende-se
que ha limites ndo articulados ou tacitos que podem, ainda,
desdobrar-se em limites textuais implicitos, deduzidos do
proprio texto constitucional, e limites tdcitos imanentes
numa ordem de valores pré-positiva, vinculativa da ordem
constitucional concreta (CANOTILHO, 1998).

Salienta-se que:

2 O poder constituinte de reforma de uma Constituicdo tem diversas denominagdes: poder constituinte derivado, reformador, revisor, instituido,
improprio, de segundo grau, entre outras. Sdo diversos termos para referir a mesma realidade, ou seja, a alteragdo de uma Constituigdo através da

forma nela mesma prevista.

3 Cada vez mais, os subsistemas se diferenciam em outros subsistemas como economia, politica, ciéncia, direito, entre outros. Ainda, diferenciam-se
também internamente, por exemplo, direito civil, direito criminal, direito internacional, direitos constitucional, mantendo, no entanto, uma conexao

funcional (LUHMANN, 1997, p.11).

4 Conforme (SILVA, 2000, p. 44-45): “Rigida ¢ a Constituicdo somente alteravel mediante processos, solenidades e exigéncias formais especificas,
diferentes e mais dificeis que os de formagao das leis ordinarias ou complementares. Ao contrario, a Constitui¢ao ¢é flexivel quando pode ser livremente
modificada pelo legislador segundo o mesmo processo de elaboracdo das leis ordinarias. Na verdade, a propria lei ordinaria contrastante muda o texto
constitucional. Semirrigida ¢ a Constitui¢do que contém uma parte rigida e outra flexivel, como fora a Constitui¢do do Império do Brasil, a vista de

seu artigo 178”.
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O desrespeito a uma limitagdo implicita significa violar a
propria manifestagdo constituinte originaria, procriada por
um poder de maior for¢a impositiva, dotado daquela poténcia,
responsavel pela fundacdo do ordenamento juridico. Em
outras palavras, o que foi prescrito pelo constituinte para uma
reforma constitucional ndo pode ser atenuado, supresso ou
mudado (BULOS, 2002, p.768).

Ao fixar os limites no texto constitucional para o exercicio
do poder de Reforma Ordindrio, o constituinte visou preservar
os principios intocaveis (clausulas pétreas®), definindo desta
maneira no artigo 60, §4°, que ndo podem ser matéria de
reforma constitucional a forma federativa do Estado brasileiro;
o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo de
poderes e os direitos e garantias individuais.

Analisando a questdo das chamadas clausulas pétreas
e a possibilidade de controle de constitucionalidade das
emendas constitucionais, pode-se dizer que tais clausulas de
garantia traduzem um esfor¢o do constituinte para assegurar a
integridade da Constituicdo (MORAES, 2004).

As limitagoes estabelecidas prestigiam exatamente aqueles
dois valores que sdo basicos para a ideia de Constituigao: “ela
ao mesmo tempo deve ser estavel, mas nao pode ser imutavel”
(AMARO, 1995, p.72).

Pode-se afirmar que h4d mutabilidade juridica na nossa
Constitui¢do. Questiona-se se a seguranca juridica ndo estaria
resguardada por estabilidade do direito. Na verdade, através
de emenda a Constitui¢do, pode-se ter a mutabilidade juridica
no nosso sistema, mas o Poder Constituinte derivado, que
tem o poder de reforma da Constitui¢ao, ndo pode modificar
determinadas matérias.

As matérias previstas nos incisos II e III do artigo 60, 4°
da Constitui¢ao Federal dizem respeito a impossibilidade de
alteraces constitucionais tendentes a abolir o voto direto,
secreto, universal e periddico, bem como a separacao dos
poderes. Entretanto, ha que se destacar o inciso I que prevé o
principio federativo, o qual tem grande importancia na 6rbita
tributaria. Assim sendo, a isonomia formal entre os entes
federados ndo pode ser modificada. De igual modo, os entes
ndo podem invadir as competéncias tributdrias uns dos outros.
Vale dizer, todas as consequéncias deste principio no direito
tributério sdo ineliminaveis.

Com relagdo ao inciso IV, o significado da expressao
direito e garantias individuais no campo tributario comporta
pelo menos trés interpretagdes: a) os direitos e garantias
individuais sdo apenas aqueles previstos no Titulo II da
Constitui¢do; b) os direitos e garantias individuais sdo apenas
aqueles previstos no Titulo II e as limitagdes do poder de
tributar, indicadas na se¢@o II do Titulo IV; c) a expressdo
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alcanca qualquer direito e garantia constitucional outorgada
ao contribuinte.

Parte da doutrina afirma que a seguranca juridica ¢ a
certeza do direito, mas também pode ser previsibilidade da
propria acdo estatal. As regras de conduta obrigatéria estdo
todas contidas na lei e cabe aos orgdos aplicadores do direito
so aplicar a lei preexistente e o principio da legalidade. Dessa
maneira, se seguranga juridica articula-se pelo principio da
legalidade e vem refor¢ada pelo principio da estabilidade das
relagdes juridicas, pelo principio da irretroatividade; qualquer
ato que agrave que aumente que onere, que crie encargo,
s6 pode operar para o futuro, s6 pode atingir situagdes
pressupostas futuras.

Ha no sistema tributario nacional a consagragdo do
chamado principio da estrita legalidade, que estd no artigo
150, 1, da CE.° A lei tributaria deve conter todos os aspectos
essenciais da hipdtese de incidéncia tributaria, da base de
calculo e da aliquota, e ndo pode deferir a ninguém qualquer
faculdade normativa para definir o que seja o sujeito ativo e
passivo, consisténcia material do fato a ser colocado como
hipétese de incidéncia, aliquota e base de calculo. O arquétipo
tributario deve estar contido na lei, sob pena de invalidade.
Sendo assim, principio da legalidade estrita prevé ndo s6 como
o tributo deve se revelar, que ¢ através da lei, mas disciplina a
propria agdo estatal da tributagéo.

A certeza do contribuinte, ou seja, o direito do contribuinte
frente a acdo estatal de tributagio decorre da proibi¢do de
discricionariedade, seja na criagdo do tributo, no momento
da criacdo do tributo, seja no momento da aplicacdo da lei
tributaria.

Todas as limitagdes previstas nos artigos 150 a 152 sdo
clausulas pétreas, sem exce¢do, porque corporificam os
valores béasicos que, em matéria tributdria, ndo podem ser
modificados por meio de emenda constitucional, desejando
tutelar o valor seguranca juridica.

Entretanto, as clausulas pétreas tributarias ndo se limitam
aos enunciados prescritivos dos artigos 150 e 152 da CF.
O tema foi examinado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
939, no qual prevaleceu o entendimento do Ministro Carlos
Velloso no sentido de que os direitos ¢ garantias aos quais se
refere o artigo 60, §4°, IV se espalham pela Constituicdo, e
ndo se limitam aqueles prescritos no artigo 5° da Constitui¢ao
Federal. O proprio artigo 5° §2° da Constitui¢do Federal
afirma a existéncia de limitagdes implicitas’.

O rol de principios ¢ algo cuja dimensao exata ¢ dificil de
precisar. Segundo Campos (1995, p.29):

5 As denominadas clausulas pétreas sdo limites fixados ao contetido ou substancia de uma reforma constitucional e que operam como verdadeiras

limitagdes ao exercicio do Poder Constituinte reformador ou derivado.

6 Artigo 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I —

exigir ou aumentar tributos sem lei que o estabeleca.

7 Com efeito, no artigo 5° em seu paragrafo 2°, ¢ regrado que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adorados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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as clausulas pétreas, no nosso entendimento nio sao os
principios contidos nos incisos do artigo 5° da Constituigdo
da Republica, mas os direitos individuais considerados como
a expressdo juridica de direitos fundamentais da pessoa
humana, quer dizer, sdo valores fundamentais protegidos
pela Constituigdo, valores da vida humana em si e da vida
em sociedade.

Pode-se afirmar que s@o clausulas pétreas tributarias os
seguintes principios: principio da capacidade contributiva,
constante do artigo 145, §1°; principio da legalidade, constante
no artigo 1550, I; principio da igualdade, constante do artigo
150, iI; principio da anterioridade, constante no artigo 150,
111, “a”; principio da irretroatividade, constante no artigo 150,
III, “b” e o principio da ndo-confiscatoriedade, constante do
artigo 150, 1V, da Constitui¢ao Federal.

Esses principios sdo os direitos individuais considerados
como expressdo juridica de direitos fundamentais da pessoa
humana, valores da vida humana em si e da vida em sociedade,
s6 que voltados a tributagio.

Dessa forma, a possibilidade reformatoria ¢ uma
necessidade, mas ha de ser exercida de forma criteriosa,
ponderada, buscando-se perscrutar as consequéncias que
advirdo com as inovagdes. Ha que se ter cuidado para que as
medidas reformatorias ndo agridam os principios basilares do
sistema constitucional.

2.3 O risco na tributacio

Muito se discute sobre a reforma tributéria, o que leva os
operadores do direito a sentirem-se inseguros, porque qualquer
coisa que se faca em desconformidade com a Constituigdo
nas inimeras matérias albergadas pela clausula pétrea podera
futuramente ser considerada como infringente da clausula
pétrea. Na verdade, o artigo 60, §4° tem por finalidade impedir
inovagdes temerarias em assuntos cruciais para a cidadania ou
o proprio Estado.

A complexidade e a crise juridica desencadeada pelo
questionamento da legitimidade da regra como instrumento de
controle e regulacdo, agravada por uma dogmatica perplexa e
cada vez mais desestruturada pela realidade mutante passa a
ser denominada crise da modernidade juridica.

Ametaforadapiramide kelseniana do ordenamento juridico
cede o lugar a uma representagdo do sistema juridico centrado
sob 0 modelo de uma rede entrelacada. A verticalidade de
uma ordem juridica imposta sucede a circularidade.

Instala-se, ao lado da complexidade, a auséncia de regras,
a permissividade, a descrenca generalizada, a incerteza e
a indecisdo, de tal modo que principios juridicos até entdo
solidos e bem fundamentados como seguranga juridica,
capacidade progressividade do
igualdade e até mesmo a legalidade sdo postos em duvida.

contributiva, imposto,
Pode-se verificar que o texto original da Carta de 1988 ja
foi objeto de inimeras emendas produzidas no exercicio da
competéncia reformadora. Aproximadamente dez emendas
versam diretamente sobre o direito tributario.

De fato, o Poder Legislativo ¢ sensivel as pressdes

corporativas. Também o Poder Executivo sofre influéncias
continuas. Por meio dos convénios relativos ao ICMS
firmados pelos Secretirios de Fazenda dos Estados, uma
série de excecdes ao dever de pagar o imposto se criam,
em um mosaico de iseng¢des, remissdes, regimes especiais,
créditos presumidos e outros favorecimentos. A pluralidade ¢
complexidade socioecondémica parece corresponder o sistema
tributario, altamente diversificado e complexo.

A complexidade do sistema juridico, aliada a descrenga
e a auséncia de regras, caracteristica da era pds-moderna,
acarretam ao mesmo tempo a necessidade de simplificac@o e a
perda da for¢a normativa do Direito, em especial, a quebra de
grandes principios constitucionais.

O descompasso entre a Constituicdo Tributdria e as
necessidades do Pais, o novo relacionamento entre Estado e
Sociedade e a reaproximacdo entre direito e ética, conduzem
a que a legalidade seja vista no contexto mais amplo do
equilibrio entre seguranca e justiga, da sua ponderagdo com
os demais principios constitucionais, da emergéncia dos
conceitos indeterminados e da interacdo entre os Poderes do
Estado, ja pela concretizagdo normativa por parte do poder
regulamentar do Executivo, ja pela judicializagdo das politicas
publicas, inclusive fiscais e parafiscais (TORRES, 1995).

O direito tributario, como os outros ramos do direito,
opera também por conceitos indeterminados, que deverao ser
preenchidospelainterpretagdocomplementardaAdministracao
e pela argumentacgao juridica democraticamente desenvolvida
(TORRES, 1995). Nesse sentido, a sociedade de riscos se
caracteriza pela ambivaléncia, a inseguranga e o redesenho do
relacionamento entre as atribui¢des das instituigoes do Estado
e da propria sociedade.

O profissional que atua na area do direito tributario
tem que examinar e preocupar-se com o que diz respeito a
constitucionalidade de exigéncias tributdrias, que ndo raras
vezes tém sido feitas ao arrepio dos principios constitucionais
(AMARO, 1995).

Hesse (1991, p.22) considera perigosa para a forga
normativa da Constituicdo a tendéncia frequente de revisdo
constitucional sob a alegacdo de suposta e inadiavel
necessidade politica. Segundo o autor:

Cada reforma constitucional expressa a ideia de que, efetiva
ou aparentemente, atribui-se maior valor as exigéncias
de indole fatica do que a ordem normativa vigente. Os
precedentes aqui sdo, por isso, particularmente preocupantes.
A frequéncia das reformas constitucionais abala a confianga
na sua inquebrantabilidade, debilitando a sua for¢a normativa.
A estabilidade constitui condigdo fundamental da eficacia da
Constituigao.

Para Friedrich (1975), uma Constituicdo bem elaborada
possibilitara oportunas medidas para sua emenda, de modo
que se evite, enquanto possivel, as revolugdes. A possibilidade
de emendas constitucionais ¢ um modo para efetuar os
ajustes necessarios, a fim de que a Constituigdo venha a se
adaptar a realidade social. Outra forma de adequagdo ¢ a
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interpretagdo pelos tribunais e pelos governantes, que deve
ser compreendida para que possa ser efetivamente aplicada.
Entretanto, “a mudanca per interpretationem - nao implica
no enfraquecimento e na desestabilizagdo da lei fundamental,
pois ndo opera contra constitutionem nem arbitrariamente”
(TORRES, 1986, p. 42).

Para a reducdo da alta complexidade no Direito e para a
estabilizacao das formas processuais de solucdo de problemas,
o proprio sentido geral do Direito tem que satisfazer as
crescentes exigéncias e submeter-se a mudangas tangiveis.
Nesse sentido, os riscos da sociedade pds-moderna:

tienen que ver esencialmente com la prevision, com
destrucciones que atn no han tenido lugar, pero que son
inminentes, y que precisamente en este significado ya son
realres hoy. [...] la auténtica pujanza del argumento del riesgo
reside en la proyeccion de amenzas para el futuro (BECK,
1989, p. 39).

A Constitui¢ao aberta estda em permanente contato com a
realidade, do que resulta a historicidade da Constituigdo. Os
dispositivos constitucionais sobre tributos sofrem a influéncia
historica, pois devem corresponder a necessidade e a valores
que também se alteram com o tempo. Esta abertura do sistema
permite uma pluralidade de opcdes que se oferecem a obra
do legislador ordindrio, com a intermediacdo dos principios
constitucionais  tributérios.
tributaria se abre para as diversas dimensodes temporais, sofre
influéncia do passado, vincula-se ao presente, mas também
se orienta para o futuro. Dessa maneira, pode-se afirmar que
a Constituicao Tributaria ndo pode ter a pretensdo de valer

Igualmente a Constitui¢do

para sempre, mas deve ser suficientemente plastica e aberta
para se adaptar as cambiantes situagdes econdmicas € sociais
(TORRES, 1986).

A tentativa da teoria dos sistemas autopoiéticos em reduzir
a complexidade da realidade social se faz pela construgao de
uma “para-realidade”, codificada a partir do esquema binario
licito/ilicito, onde se preveem os conflitos para o Direito e se
oferecem as solugdes que sdo conformes o Direito. Pode-se
dizer que o Direito embora estimulado por irritagdes provindas
do ambiente social, se desenvolve regulado apenas pelos seus
proprios impulsos (GUERRA FILHO, 1997).

A sociedade pos-moderna, que ¢ marcada pelo risco
e pela incerteza, faz desses elementos o aumento de sua
complexidade, levando ao desenvolvimento dos sistemas
sociais, uma vez que o risco é condi¢do essencial para uma
sociedade inovadora. Assim, vive-se em uma sociedade de
risco, tendo em vista a extrema complexidade e contingéncia
que traz a necessidade de um novo enfoque epistemoldgico
a Teoria do Direito. O conceito de risco se opde ao conceito
de seguranga, uma vez que o risco se refere a existéncia de
varias possibilidades de decisdes perigosas que se tém de
tomar no presente e que acarretam uma série de diferentes
consequéncias em relagdo ao futuro (GIDDENS, 1991).
Conforme Rocha (2005, p. 13), “na modernidade ndo ¢ mais
possivel se manter a concepg¢do medieval dominante de
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Direito, o Direito natural: Direito eterno, imutavel, indiferente
as transformagdes sociais”.

A seguranga juridica ndo se trata s6 de situac@o subjetiva,
mas certeza do ordenamento juridico. H4 um sistema de
garantias, que o ordenamento juridico oferece. O Direito
brasileiro visa essencialmente a evitar a surpresa, o arbitrio
que verificamos no dia a dia, colocando a seguranca juridica
como valor supremo a ser alcangado pelo Estado Democratico
de Direito. Nesse sentido pode-se dizer que,

a seguranca juridica ¢ um sistema de garantias que vem como
uma seguranga de orientag¢@o que estd no proprio momento de
criagdo do direito, [...] e num segundo momento de realizagao,
que o de aplicagdo, ¢ o de inviolabilidade e de impunibilidade
desse proprio direito (MALERBI, 1979, p.207).

Nesta perspectiva, usa-se o Direito como um controle
do tempo, ou seja, ha nog¢do de repeticdo, uma nogdo
conservadora que comega a ser substituida pela nocdo de
diferenca e de construgdo do futuro, mas, na realidade, as duas
nogdes estdo presente. Levando-se em consideragdo o novo
tempo da sociedade, surge, entdo, um paradoxo e, chega-se,
ao problema do risco (ROCHA, 2003).

Ha risco na tributagdo, tendo em vista que, apesar
da sociedade moderna possuir condigdes de controlar as
indeterminagdes, através, por exemplo, da previsdo das
clausulas pétreas, ao mesmo tempo em que nao cessa de
produzir outras indeterminagdes, 0 que ndo permite mais se
falar em seguranga. Como afirma Luhmann (1998, p. 72-75),
“toda evaluacion de riesgo es y se mantiene como algo sujeto
al contexto.” Sendo assim, “no existe ninguna conducta libre
de riesgo”, pois o proprio contexto contribui ao surgimento de
NOVos riscos.

A necessidade de uma organizacdo interna do sistema
juridico que lute pela observancia e respeito da Constitui¢do
se revela, dentre outras formas, na previsao das clausulas
pétreas. Luhmann se refere a uma pré-sele¢do abstrata de
normas. Dessa forma, o controle de constitucionalidade
tem uma ligacdo com o pensamento luhmanniano, uma vez
que busca filtrar e verificar as normas legais permissiveis
(SCHWARTZ, 2005).

Assim,

um sistema debe crear por si mismo um complejo de

normas de control formal, por ejemplo em la forma de uns

Constituicion que regula el procidimiento y proporciona

uma preseleccion abstracta de normas legales permissibles
(LUHMANN, 1996, p.115)

Analisando-se a questdo das chamadas clausulas pétreas
e a possibilidade de controle de constitucionalidade das
emendas constitucionais, pode-se dizer que tais clausulas de
garantia traduzem um esfor¢o do constituinte para assegurar a
integridade da Constituigdo (MORAES, 2004).

A Constituigdo pode nao ser eterna, mas tem que ser
duréavel. Essa tendéncia de busca da durabilidade nao afasta
nem pode afastar a necessidade de modificacdo das normas
constitucionais, seja para adapta-las aos novos tempos, seja
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para atender a situagdes emergentes. As modificacdes da
Constituicdo sdo fendmenos impostos pela tensdo com a
realidade constitucional e pela necessidade de efetividade que
a tem de marcar.

3 Conclusao

As limita¢des ao poder de tributar e os demais principios
contidos no texto constitucional estdo vinculados a ideia de
limitagdo do poder estatal, de obrigacdo de abstencdo dos
poderes publicos em respeito a determinados interesses dos
cidadaos.

O Estado, quando implementa um direito e cumpre a sua
tarefa constitucional, ndo pode voltar atras sobre seus proprios
passos, isto ¢, quando se pretende extinguir ou reduzir o direito
fundamental do contribuinte que ja vinha sendo garantido, ¢
que se insere o principio do ndo retrocesso social.

Ademais, inobstante tal principio ndo estar expresso na
Constituicdo Brasileira, ndo significa, de modo algum, que
ndo exista e que ndo possa ser identificado como um principio
implicito, ja que estes sdo reconhecidos de modo indiscrepante
pela doutrina, porquanto se trata de normas decorrentes da
articulagdo de varias disposigdes ou preceitos contidos no
texto constitucional através de um processo de abstragdo, o
que ndo lhes retira a mesma envergadura de outro qualquer
principio explicito na Carta Magna. Trata-se de um desvelar
de um direito que se encontra latente em nossa Constitui¢ao e
que pode ser deduzido diretamente do regime e dos principios
fundamentais nela consagrados.

A aplicagdo do principio do ndo retrocesso social diz
respeito ao nucleo essencial dos direitos fundamentais,
que traduz a ideia de que ha um minimo dos direitos do
contribuinte que ndo pode ser atingido seja pelo legislador,
seja pelo administrador, competindo ao Judiciario resguarda-
los e protegé-los na aplicagao desses direitos, sob pena de o
proprio direito deixar de existir.

Osriscoseainsegurangajuridicando podem sereliminados,
mas devem ser aliviados por mecanismos de seguranga social,
econdmica e juridica. O principio da proibi¢do do retrocesso
social é um mecanismo limitador da alteragdo da Constituigao.
Portanto, as altera¢des constitucionais em matéria tributaria,
especialmente as Emendas Constitucionais, devem respeitar
o0s principios constitucionais.
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