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RESUMO

O sentido de determinados atos normativos é muitas vezes construido no cotidiano, ao longo
do tempo, em determinado contexto histérico bem localizado, de forma difusa e pulverizada
entre 0s atores sociais, sem uma instancia centralizada de decisdo que declare o “sentido
oficial” de uma lei ou outro ato normativo qualquer. Caso semelhante ocorre no ambito
tributario, em que o sentido da norma muitas vezes é determinado por meio das praticas
reiteradas das autoridades administrativas, isto €, muitos contribuintes pautam suas decisfes a
partir da forma como a Administracdo Publica se posiciona sobre determinado assunto.
Assim, ainda que ndo haja um ato normativo que discipline a posi¢do do Fisco, é possivel
determinar os critérios juridicos que ele utiliza, justamente porque hd uma relacdo entre
contribuintes e Fazenda Publica. Entretanto, com certa frequéncia, muitos contribuintes séo
surpreendidos com a alteracdo repentina da posicao do Fisco, que estava sedimentada ha anos,
em virtude de mutagdes jurisprudenciais (administrativas ou judiciais). Nesse sentido, uma
necessaria reflexdo se impde: os efeitos dessa alteracdo de critério juridico poderia retroagir?
Pode o Administracdo Tributéria cobrar retroativamente tributos que entendia que ndo eram
devidos daguela forma? O sentido da norma sé pode ser definido por instancias centralizadas
de decisdo, ou ele é constituido também com base nas préaticas reiteradas dos atores sociais?
E, a partir desses questionamentos, que esta investigacdo se propde a estabelecer certos
parametros interpretativos, preocupados em resguardar os direitos daqueles que tomaram suas
decisdes com base em critério considerado “legitimo” e, ao mesmo tempo, fortalecer a
Administracdo Tributéria, a partir de fundamentos democraticos.
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ABSTRACT

The meaning of certain normative acts is often made in the everyday, over time, in a
particular historical context well located, in a diffuse and distributed among social actors,
without a centralized instance of decision that declares the “official sense” of law or any other
normative act. A similar situation occurs in the context of taxation, in which the meaning of
the norm is often determined through repeated practice of administrative authorities, i.e.,
many taxpayers base their decisions upon how the Public Administration stands on an issue.
Thus, although there is no legislative act that governs the position of the tax authorities, it is
possible to determine the legal criteria it uses, precisely because there is a relationship
between taxpayers and tax authorities. However, not infrequently, many taxpayers are
surprised at the sudden change of position of the tax authorities, which was sedimented for
years, due to changes in case law (administrative or judicial). Accordingly, a necessary
reflection arises: the effects of the change in the understanding of tax administration could
backdate? Can the tax administration retroactively levy taxes that were not understood that
way? The meaning of the norm can only be set by centralized decision-making instances, or it
is also made based on the repeated practices of social actors? It is from these questions, this
research aims to establish certain parameters interpretative concerned for safeguard the rights
of those who made their decisions based on criteria considered “legitimate” and at the same
time, strengthen tax administration, from democratic foundations.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS: UMA CONTEXTUALIZACAO NECESSARIA

Os sistemas brasileiros de fiscalizacdo tributéaria estdo entre os mais avancados do
mundo — pelo menos, em nivel federal. Ainda que se possa criticar a falta de recursos materias
e humanos no ambito da Receita Federal do Brasil, por exemplo — critica necessaria, diante do
namero insuficiente de auditores-fiscais para dar conta da crescente demanda, fruto do
incremento sensivel do volume e dos valores transacionados; da reducdo no numero de
representantes da classe; da infraestrutura inadequada em diversas unidades portuérias; da
falta de iluminacdo para a fiscalizacdo noturna em diversas localidades; da falta de espaco em

armazéns® —, o0 que se quer salientar, no entanto, sdo os avancados instrumentos de

! Nesse contexto, trabalho importante vem sendo realizado pelo Sindicato Nacional dos Auditores-Fiscais da
Receita Federal do Brasil (Sindifisco Nacional), que, além da defesa dos interesses da classe, ainda vem
realizando estudos e propostas para a reestruturagdo do Sistema Tributario Nacional, de modo a torna-lo mais
justo e igualitario. Veja, nesse sentido: SINDIFISCO. Sistema Tributario: diagnosticos e elementos de
mudancas. Brasilia, 2010. Disponivel em:
http://www.sindifisconacional.org.br/mod_download.php?id=aHROcDovL 3d3dy5zaW5kaWZpc2NvbmFjaW9u
YWwub3JnLmJyL 21tYWdlcy9lc3R1Z7G9zL 3Npc3RIbWEfdHIpYnVOY XJpby9Fc3R1ZG9UcmlidXRhcmlvX2
NvbXBsZXRvLnBkZnww, e DIEESE. 10 Ideias para uma Tributagdo mais Justa. Sdo Paulo: DIEESE. 2013.
Disponivel em: http://www.dieese.org.br/cartilha/2013/10ideias_completo.pdf.



http://www.sindifisconacional.org.br/mod_download.php?id=aHR0cDovL3d3dy5zaW5kaWZpc2NvbmFjaW9uYWwub3JnLmJyL2ltYWdlcy9lc3R1ZG9zL3Npc3RlbWFfdHJpYnV0YXJpby9Fc3R1ZG9UcmlidXRhcmlvX2NvbXBsZXRvLnBkZnww
http://www.sindifisconacional.org.br/mod_download.php?id=aHR0cDovL3d3dy5zaW5kaWZpc2NvbmFjaW9uYWwub3JnLmJyL2ltYWdlcy9lc3R1ZG9zL3Npc3RlbWFfdHJpYnV0YXJpby9Fc3R1ZG9UcmlidXRhcmlvX2NvbXBsZXRvLnBkZnww
http://www.sindifisconacional.org.br/mod_download.php?id=aHR0cDovL3d3dy5zaW5kaWZpc2NvbmFjaW9uYWwub3JnLmJyL2ltYWdlcy9lc3R1ZG9zL3Npc3RlbWFfdHJpYnV0YXJpby9Fc3R1ZG9UcmlidXRhcmlvX2NvbXBsZXRvLnBkZnww
http://www.dieese.org.br/cartilha/2013/10ideias_completo.pdf

fiscalizacdo que estdo sendo implementados nos Gltimos anos, que se poderia denominar de
“tecnologia fiscal”.

[lustram esse avango e modernizacdo, com destaque especial, a Nota Fiscal
Eletronica e do Sistema Publico de Escrituracdo Digital (SPED) — um sistema que esta em
funcionamento e sera capaz de cruzar quase que a totalidade dos dados relativos as operacdes
didrias realizadas entre os contribuintes (empresas, entidades, profissionais liberais e
consumidores). Instituido pelo Decreto n® 6.022, de 22 de janeiro de 2007, o SPED faz parte
do chamado Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC) do Governo Federal e constitui-
se em um dos mais avancados sistemas de informatizacdo da relacdo entre o Fisco e 0s
contribuintes®.

Nesse contexto de crescente fiscalizacdo, os contribuintes ficam cada vez mais tensos
e preocupados com a regularidade na prestacdo de informacGes. Repita-se: estamos falando da
preocupacdo na regularidade da prestacdo das informacbes e ndo na regularidade das
operacdes. Quem deliberadamente transgride a legislacao tributaria possui muitas razdes para
ficar preocupado; mas ndo é desses contribuintes que estamos tratando neste trabalho.
Estamos nos referindo aquele contribuinte que realiza suas opera¢fes comerciais ou ndo, mas
que, diante da complexidade da obrigagdes tributarias (principal e acesséria), ndo sabe ao
certo se as informacoes estdo sendo prestadas da forma adequada — o que, consequentemente,
implicara severas multas.

Além da complexidade das obrigacGes tributarias e da inevitavel possibilidade de
erros (ainda que formais), das elevadas multas aplicadas por descumprimento das obrigacGes
(principal e acessoria), dos sistemas de cruzamento de dados (que, muitas vezes, emite
automaticamente o Auto de Infracdo no momento da transmissdo dos arquivos digitais), ha
sempre a possibilidade de avaliar as opera¢fes do contribuinte em relagdo aos ultimos cinco
anos, constituindo e cobrando o respectivo crédito tributario®.

A fiscalizacdo é necessaria em qualquer instituicdo democratica. Democracia é
também controle e justificacdo. Desse modo, ndo se esta de forma alguma criticando a
possibilidade de fiscalizacdo das operacdes dos contribuintes. Ao contrario. Vemos a
fiscalizacdo ndo como uma possibilidade, mas como uma necessidade. O que se quer retratar

¢ a tensdo permanente que empresarios e seus contadores vivem diariamente para buscar

2 Veja mais informagdes no Portal do SPED, disponivel em: http://www1.receita.fazenda.gov.br/.
% Estamos nos referindo ao prazo de decadéncia e prescrigdo previstos no Cédigo Tributario Nacional, Lei 5.172,
de 1966, em seus artigos 173 e 174.



http://www1.receita.fazenda.gov.br/

cumprir com a legislacéo tributaria®, além, é claro, de (tentar) se manter atualizado, diante de
quantidade assustadora de normas tributarias publicadas por dia no Brasil. Para se ter a
dimensdo do que estamos tratando, um estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de
Planejamento Tributario®, que levantou a quantidade de normas legais e infralegais publicadas
desde a promulgacao da Constituicdo em 1988 constatou que mais de uma norma tributaria é
publicada por hora no Pais. E dizer: até para quem quer, ndo é facil cumprir a legislacio
tributaria no Brasil...

Feitas as devidas consideragdes, a partir do retrato acima, é possivel perceber que
existe certa inseguranca cotidiana dos contribuintes (de boa-fé ou ndo). O Direito busca
minimizar o problema da inseguranca a partir, entre outros institutos juridicos, do principio da
legalidade, que poderiam ser didaticamente desdobrados em dois sentidos, apenas para
facilitar a compreensdo. Numa primeira acepc¢do, poderiamos dizer que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei — é o que diz, por
exemplo, o artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal; e, em matéria tributaria, poderiamos
dizer que é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabeleca — é o que diz, por exemplo, o artigo 150, I, da
Constituicdo Federal®. E, numa segunda acepcéo, poderiamos relacionar a legalidade com a
nocdo de previsibilidade, uma vez que, de um modo geral, os efeitos da lei ndo retroagem —
caso contrario, ndo haveria possibilidade de se falar em seguranca juridica; em matéria
tributaria, nesse sentido, poderiamos citar as disposi¢cdes do artigo 105 e 106 do Cdédigo

Tributéario Nacional, que determinam que a legislacdo tributaria aplica-se imediatamente aos

* Nesse sentido, remetemos o leitor ao artigo de autoria de Rafael Kdche, Obrigacdes acessérias ameacam a
atividade empresarial contabil, publicado no Jornal do Comério, Porto Alegre, 26 set. 2012.

® Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario — IBDT. Quantidade de Normas Editadas no Brasil: 24 anos da
Constituicdo Federal de 1988. Estudo coordenado por Gilberto Luiz do Amaral, Jodo Eloi Olenike e Leticia M.
Fernandes do Amaral. Curitiba, 2012, Disponivel em:
http://www.ibpt.com.br/img/uploads/novelty/estudo/70/Em24AnosDeConstituicao46 MilhoesDeNormasCriadas.
pdf. O estudo foi elaborado em 2012. De acordo ele, cerca de 6,3% das normas editadas no Brasil se referem a
matéria tributéria. Sdo 29.748 normas tributérias federais (10,2% das normas tributérias), 89.461 normas
tributarias estaduais (30,8% das normas tributérias) e 171.723 normas tributarias municipais (59,0% das normas
tributérias). 1sso siginifica que, em média, foram editadas 30 normas tributéarias/dia ou 1,25 norma tributaria por
hora.

® Ha outras disposicdes constitucionais que poderiam ser citadas, como, por exemplo, o artigo 97, que diz que:
“Somente a lei pode estabelecer: 1 - a instituicdo de tributos, ou a sua extingdo; Il - a majoragdo de tributos, ou
sua reducdo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; 11l - a definicdo do fato gerador da obrigacéo
tributaria principal, ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo; IV - a fixa¢éo
de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; V - a
cominacdo de penalidades para as agBes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragdes nela
definidas; VI - as hip6teses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos tributarios, ou de dispensa ou reducdo
de penalidades”.



http://www.ibpt.com.br/img/uploads/novelty/estudo/70/Em24AnosDeConstituicao46MilhoesDeNormasCriadas.pdf
http://www.ibpt.com.br/img/uploads/novelty/estudo/70/Em24AnosDeConstituicao46MilhoesDeNormasCriadas.pdf

fatos geradores futuros e aos pendentes e que, apenas excepcionalmente, sera aplicada a ato
ou fato pretérito, nos casos em que beneficiar o contribuinte, por exemplo.

O problema que se coloca, pelo menos como objeto desta investigacdo, nao é a
auséncia de lei, mas justamente a interpretacdo que lhe é conferida. Em outras palavras,
quando um ato normativo é publicado por um dos Poderes do Estado, o sentido da norma néo
esta contido no texto — ele é fruto de um escorgo hermenéutico, com especial destaque ao
papel do intérprete nesse contexto. Assim, muitas vezes, outros atos sdo expedidos para dar
conta daquilo que se pode entender da lei; caso, por exemplo, das decisdes judiciais, dos Atos
Declaratdrios Interpretativos, das Solu¢des de Consulta sobre Interpretacdo da Legislacdo
Tributéria, para ficarmos apenas nestes.

Ocorre que, nem sempre, o sentido da lei e os critérios juridicos definidos para sua
aplicacdo e cumprimento sdo definidos por instancias centralizadas de decisdo, como nos
casos expostos acima. Nem sempre o sentido da lei é definido pelo desdobramento de um ato
normativo ou por uma decisdo administrativa ou judicial. Muitas vezes, os critérios juridicos
sdo definidos no cotidiano, ao longo do tempo, em determinado contexto histérico bem
localizado, de forma difusa e pulverizada entre os atores sociais, sem uma instancia
centralizada de decisdo que declare o “sentido oficial” de uma lei ou outro ato normativo
qualquer.

E 0 que ocorre nos casos em que o sentido da norma é determinado por meio das
praticas reiteradas das autoridades administrativas. Em outras palavras, muitos contribuintes
pautam suas decisdes a partir da forma como a Administracdo Pablica se posiciona sobre
determinado assunto. Diariamente, os contribuintes estdo em contato com a Fazenda Publica
para definir como proceder. Conversam com os fiscais, com chefes de departamento, com
técnicos do setor, com outros contribuintes na mesma situacdo. Estabelece-se uma
comunicacdo entre os atores envolvidos, sendo possivel, ao longo do tempo, determinar a
posicdo do Fisco sobre aquele assunto, os critérios juridicos que ele utiliza.

Portanto, ainda que inexista documento formal que defina o “sentido oficial”, os
contribuintes conseguem determinar a posicao da Fazenda Publica, conseguem dizer quais 0s
elementos essenciais para se configurar determinado fato gerador, quais séo 0s requisitos para
gozar determinado beneficio fiscal, enfim, conseguem saber se estdo cumprindo a lei, pelo
menos na perspectiva do Fisco. Isso ocorre porque a comunicacdo nao se reduz a expedicéo
de atos normativos. As relagdes sociais sao muito mais complexas do que isso.

Ocorre que, com alguma frequéncia, muitos contribuintes sao surpreendidos com a

alteracdo repentina da posicdo do Fisco, que estava sedimentada ha anos, em virtude de



mutacdes jurisprudenciais (administrativas ou judiciais). Em outras palavras, diante da
“posi¢do definitiva” dos tribunais superiores sobre determinado assunto, o Fisco busca rever
sua posi¢ao a fim de se adequar ao “posicionamento oficial”, ciente que suas decisdes serdo
referendadas ou reformadas com base nessa decisdo, uma vez que, no Brasil, quem “da a
ultima palavra” ¢ o Poder Judicidrio. Poderiamos dizer de outro modo: a Teoria do Estado e
da Constituicdo brasileira estabeleceu que o Poder Judiciério tem a competéncia de atribuir o
sentido oficial dos atos normativos, além de ser o responsavel pela jurisdi¢cdo constitucional.
Sendo o “intérprete oficial” de forma institucionalizada, sua decisdo, ainda que totalmente
desarazoada, acaba sendo o “parametro interpretativo” para os demais Poderes, razdo pela
qual a Administragdo Publica, muitas vezes, altera os critérios juridicos até entdo
estabelecidos — ainda que de forma difusa, no &mbito das relacbes comunicacionais dos atores
envolvidos, em especial, da relagcdo Fisco/contribuintes.

Nesse sentido, uma necessaria reflexdo se impde: os efeitos dessa alteracdo de
critério juridico poderia retroagir? Pode o Administracdo Tributéria cobrar retroativamente
tributos que entendia que ndo eram devidos daquela forma? O sentido da norma s6 pode ser
definido por instancias centralizadas de decisdo, ou ele € constituido também com base nas
praticas reiteradas dos atores sociais? A problematizacdo dessas questdes € o principal
objetivo deste trabalho, que justamente se propde a estabelecer certos parametros
interpretativos, preocupados em resguardar os direitos daqueles que tomaram suas decisdes
com base em critérios considerados “legitimos” e, ao mesmo tempo, fortalecer a

Administracdo Tributéria, a partir de fundamentos democraticos’.

" Essa discussdo é relativamente recente em matéria tributaria, pelo menos no Supremo Tribunal Federal.
Misabel Derzi chega a dizer que foi com o Recurso Extraordinario n°. 370.682-SC, cujo acorddo data de 15
fevereiro 2007, que “pela primeira vez, foi posta a indagacdo em matéria tributaria”. (DERZI, Misabel Abreu
Machado. Mutag¢des Jurisprudenciais, em Face da Protecdo da Confianca e do Interesse Publico no Planejamento
da Receita e da Despesa do Estado. In: Revista Juridica Empresarial n. 3, jul./ago, 2008. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1222960417174218181901.pdf, p. 2). No ambito do Direito
Publico brasileiro, um dos autores pioneiros da analise entre Administragéo Publica e os principios da seguranga
juridica, confianga e boa-fé no Pais — e que, sem dlvida, merece destaque aqui — foi Almiro do Couto e Silva
(Cf. O Principio da Seguranca Juridica (Prote¢do & Confianga) no Direito Publico Brasileiro e o Direito da
Administracdo Publica de Anular seus Proprios Atos Administrativos: o Prazo Decadencial do art. 54 da Lei do
Processo Administrativo da Unido (Lei n°. 9.784/99). In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.
237, jul./set. 2004, p. 271-315; Principios da Legalidade da Administragdo Publica e da Seguranca Juridica no
Estado de Direito Contemporaneo. In: RPGE, Porto Alegre 27 (57): p. 13-31, 2004; e O Principio da Seguranca
Juridica (Protecdo a Confianga) no Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administracdo Publica de Anular
seus Proprios Atos Administrativos: o Prazo Decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido
(Lei n°. 9.784/99). In: RBDP, Belo Horizonte, ano 2, n.6, p. 7-59, jul/set. 2004).



http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1222960417174218181901.pdf

2 COMPLEXIDADE, DUPLA CONTINGENCIA E EXPECTATIVA NORMATIVA

A experiéncia humana pode ser analisada por diversas perspectivas, capazes de
descrever as relagdes intersubjetivas em um determinado contexto historico. Nesse sentido, as
consideracdes a seguir poderiam partir da Antropologia, da Psicanalise, da Filosofia, enfim,
de diversos aspectos que estdo inter-relacionados, ndo excludentes entre si. Todas dariam
conta de explicar as relacGes sociais de um certo modo, ainda que tal descri¢do ndo abarcasse
toda a complexidade e contingéncia da sociedade — transbordamento inevitavel em qualquer
andlise que se pretenda fazer.

Desse modo, optou-se por descrever interdisciplinarmente o fenébmeno social por
meio de uma analise eminentemente socioldgica®, pois, neste caso, a forma de narrativa
escolhida da conta de apresentar a problematica, sem ingressar em questdes particularizadas
da subjetividade, mas, antes disso, descrever as relacOes entre a sociedade e as organizagoes,
em especial no ambito do Sistema do Direito. Em outras palavras, a anélise ndo partira do
sujeito singularizado, enquanto “individuo”; ndo pretende propriamente avaliar as causas e 0s
reflexos das relagdes sociais nos individuos. A analise se debruca sobre outro ponto de
partida; e, claro, outro ponto de chegada: no estabelecimento regras relativamente estaveis de
entendimento da sociedade — ainda que esta seja radicalmente diferente —, ou daquilo que se
convencionou chamar de “expectativas normativas”.

Desse modo, partimos da nocdo de complexidade e contingéncia para descrever a
sociedade. Uma sociedade é complexa porque as experiéncias “possiveis” sao sempre muito
mais numerosas que as experiéncias “efetivas”. A decisdo pressupde a diferenca; ou seja,
outras decisdes possiveis. Nesse sentido, a experiéncia implica sempre uma escolha, uma vez
que a experiéncia efetiva necessariamente pressupde que outras tantas experiéncias possiveis
foram renunciadas. Além disso, a sociedade € contingencial porque toda experiéncia efetiva

pode ser sempre diferente, e, nesse caso, estd presente o “perigo de desapontamento e

® A anélise parte de marcos conceituais definidos pela Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos, visando
descrever a sociedade como una, apesar de ser fracionada por sistemas comunicativos distintos. Nesse sentido,
ver: LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia
Pappe e Luis Flipe Segura. Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005; LUHMANN, Niklas.
Sociologia do Direito. Vol. I. Tradugdo Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983; TEUBNER,
Ginther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbekian.1993; TEUBNER, Giinther. Direito,
sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Unimep, 2005; ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e
Democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003. ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAN,
Jean. Introdugdo a Teoria do Sistema Autopoiético do Direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.



necessidade de assumir riscos™. Em outras palavras, pode-se agir da mesma forma e
necessariamente n&o atingir o mesmo resultado®.

O homem inevitavelmente desenvolve certas expectativas, sem as quais ndo poderia
decidir nem agir diante da complexidade e contingéncia. Contudo, essas expectativas ndo sdo
vinculativas, ou seja, estdo sujeitas a desapontamentos e frustracGes; é dizer: nem tudo vai
ocorrer exatamente como se pensou. Quando isso ocorre, 0 homem pode reagir de duas
formas: adaptar-se ao desapontamento, assimilando-o e reestabelecendo a expectativa; ou
manter a expectativa, apesar da frustracdo. Classifica-se a primeira hipotese como um tipo
especifico de expectativa, a chamada expectativa cognitiva; a segunda hipétese, por sua vez,
denomina-se expectativa normativa'.

Note-se que, em ambas, se verifica o desapontamento, o desencontro dos fatos com
as expectativas. Entretanto, as expectativas cognitivas estdo sujeitas a sua propria revisdo; isto
é, a expectativa se adapta a complexidade e a contingéncia da experiéncia no mundo,
restabelecendo-se constantemente. As expectativas normativas, por outro lado, séao
“contrafactuais”, justamente porque se mantém “simbolicamente intactas”, ainda em casos de
desapontamentos; grosso modo, poder-se-ia dizer que, neste caso, a contingéncia e a
complexidade da experiéncia no mundo se adaptariam a expectativa, e ndo o contrario.

Até aqui, verificou-se que a sociedade € complexa e contingente e que as
organizacOes e as pessoas se inter-relacionam a partir de expectativas (cognitivas e
normativas). Essa nogdo de “expectativa” torna-se mais complexa num contexto de
intersubjetividade, pois, além das expectativas a respeito da prdpria experiéncia, havera
também o que se pode denominar de “expectativa da expectativa” — ou seja, haverd a

“dimensdo do outro” na propria expectativa. Em outras palavras, 0 homem tera expectativas

’ Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. I. Traducdo Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983; e ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAN, Jean. Introducdo a Teoria do
Sistema Autopoiético do Direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

10 «Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar. Por
contingéncia entendemos o fato de que as possibilidades apontadas para as demais experiéncias poderiam ser
diferentes das esperadas; ou seja, que essa indicacdo pode ser enganosa por referir-se a algo inexistente,
inatingivel, ou algo que apds tomadas as medidas necessarias para a experiéncia concreta (...) ndo mais esta I4.
Em termos praticos, complexidade significa selecdo forcada, e contingéncia significa perigo de desapontamento
e necessidade de assumir-se riscos” (LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. I. Tradu¢do Gustavo
Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 45). Ademais, “la distincion que constituye a la complejidad
tiene la forma de una paradoja: la complejidad es la unidad de una multiplicidad. Un estado de cosas se expresa
en dos versiones distintas: como unidad y como multiplicidad — y el concepto rechaza que se trate aqui de algo
distinto. Con esto se bloquea la salida facil que consiste em hablar de complejidad a veces como unidad y a
veces como multiplicidad”. (LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres
Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia Pappe e Luis Flipe Segura. Ciudad de México: Herder; Universidad
Iberoamericana, 2005. p. 101).

1 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. I. Tradugdo Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983. p. 56 e seguintes.



sobre a propria experiéncia com o outro, além de saber que suas expectativas geram
expectativas no outro. Denomina-se “dupla contingéncia” esse duplo nivel de expectativas®?.
Desse modo, a complexidade pressupde a incerteza de todo tipo de acdo. Mesmo
assim, ainda que haja certa imprevisibilidade das experiéncias (cognitivas), a sociedade nédo
estd mergulhada num verdadeiro “caos”. Ao contrario, hd certa ordem nas relagdes sociais,
pautadas na coordenacdo reciproca de expectativas, mediante a institucionalizagdo
comunicativa de expectativas comuns®®. A nocéo de expectativa normativa, nesse sentido, faz
muito bem essa funcdo de estabilizacdo das relacdes sociais, e 0 Direito acaba sendo o
exemplo privilegiado dessa institucionalizacdo, de uma estrutura de assimilagdo da
experiéncia com o escopo de absorver e controlar a complexidade e contingéncia, permitindo
certa qualidade no processo decisorio — estabilizando os desapontamentos frente as

expectativas™.

A estrutura do sistema juridico, composta por expectativas comportamentais —
dimensdo temporal, dimensdo social e dimensdo pratica — efetua uma selecéo
estrutural no sentido de cumprir com sua funcionalidade de, em situacbes de
conflito, manter as expectativas comportamentais normativas. A operacionalidade
do sistema é efetuada de maneira normativamente fechada, isto é, ndo se adaptando
as possiveis desilusdes™.

As normas juridicas acabam sendo um produto institucionalizado da “generalizacao
das expectativas normativas realizada na comunicagéo social”. Destarte, a coercibilidade ndo
é o0 elemento primordial que diferencia as normas juridicas — o que néo significa que o Direito
ndo possa se utilizar da violéncia para processar 0 ‘“desapontamento das expectativas

normativas”, mas a forca do Direito reside no fato de ele ser uma praxis social, a sua

12 «Sob as condigdes da dupla contingéncia, portanto, todo experimentar e todo agir social possui uma dupla
relevancia: uma ao nivel das expectativas imediatas de comportamento, na satisfacdo ou no desapontamento
daquilo que se espera do outro; a outra em termos de avaliagdo do significado do comportamento proprio em
relagdo a expectativa do outro. Na area de integracéo entre esses dois planos é que deve ser localizada a fungéo
do normativo — e assim também do direito”. (LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. I. Traducéo
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 48).

3 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia
Pappe e Luis Flipe Segura. Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 639.

14 Nesse diapasdo, em uma sociedade complexa e contingente, as possibilidades de comportamento social
exigem reducbes que tendem a possibilitar a manutengdo de expectativas comportamentais reciprocas, as quais
sdo orientadas a partir das expectativas sobre expectativas. Assim, através deste controle, seriam reduzidos os
riscos de frustragdes de expectativas. Desse modo, Luhmann assevera que “la funcion del derecho tiene que ver
com expectativas”, em razao de a normas juridicas constituirem “un entramado de expectativas simbolicamente
generalizadas” (LUHMANN, Niklas. EI derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate, Brunhilde
Erker, Silvia Pappe e Luis Flipe Segura. Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p.182-
6).
> CARVALHO, Délton Winter de. O direito como um sistema social autopoiético: auto-referéncia, circularidade
e paradoxos da teoria e pratica do direito. Disponivel em: hitp://simaocc.home.sapo.pt/e-
biblioteca/pdf/ebc_delton.pdf.
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obrigatoriedade adviria dessa generalizagdo de expectativas normativas e ndo propriamente do

monopolio de uma violéncia legitima™.

E justamente a possibilidade do dissenso, da atitude contraria as expectativas
normativas institucionalizadas, que nos faz considerar normal o comportamento
divergente, um comportamento previsto pelo préprio direito e razdo de ser deste, ja
que se ndo houvesse desrespeito as normas, essas mesmas seriam desnecessarias. O
ndo direito € a outra face do direito, sendo ambos estabelecidos pelo sistema

juridico."’
Portanto, € possivel concluir que o direito ndo se reduz a um “apanhado de textos”.
Para compreender a normatividade das regras juridicas, € necessario compreender as
expectativas normativas que estruturam o sistema juridico, as quais fundamentaram todas as
decisdes — inclusive aquelas do cotidiano. Assim, é com base em tais premissas basicas que se
busca analisar as decisfes administrativas — nao em relagdo ao “mérito” propriamente dito
(uma vez que, para isso, seria necessario um “estudo de caso”, isto €, seria necessario um caso
concreto a ser “arqueologicamente analisado”), mas, sim, em relacdo a possibilidade de
alteracdo dos “critérios juridicos” que conformaram a decisdo administrativa, também

conhecidos como “mudan¢a de entendimento”, e a possivel retroatividade dos efeitos desse

“novo entendimento” no ambito tributario.

3 DECISAO ADMINISTRATIVA E SUA PREVISIBILIDADE

A Administracdo pode, a qualquer tempo, rever seus atos. Deve anula-los, quando
eivados de vicios de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, no ambito da chamada “discricionariedade administrativa” — respeitados, é

claro, os direitos adquiridos*®. Nota-se, todavia, que, nos casos relacionados acima (anulagéo

* _LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. I. Tradugdo Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983. p. 109 e seguintes.

" TORRES, Ana Paula Repolés. A questdo da obediéncia as normas na perspectiva da teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann. 13 set. 2005. Disponivel em:
http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=516. E a autora complementa: “Para sintetizar
todas as questBes até aqui levantadas, poderiamos dizer, partindo de uma perspectiva da Teoria dos Sistemas,
que o direito ndo mais justifica sua obrigatoriedade apoiando-se na moral, na religido, ou na possibilidade de
aplicacdo de uma sanc¢do, mas sim na estrutura da expectativas estabilizadas, ou seja, o direito fundamenta sua
imposic¢do por meio da rede de expectativas que as pessoas atribuem umas as outras” (1b.).

18 Art. 53, da Lei n° 9.784/99: “Art. 53. A Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio
de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos”. Na mesma linha, disciplina o Verbete Sumular n° 473 do Supremo Tribunal Federal: “A
Administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo
se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial”.
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ou revogacao), ha um determinado ato normativo bem definido a ser anulado ou revogado. A
reflexdo que estamos propondo ndo se debruca sobre textos normativos — sobre estes ha
muitos trabalhos a respeito’® —, mas, sim, sobre uma certa “normatividade comportamental”,
ou seja, sobre a normatividade que se poderia extrair das praticas sociais reiteradas e
consolidadas em determinado contexto histdrico definido, sem, com isso, imobilizar a atuacdo
da Administracdo Publica®® — e, sim, reconhecer que o sentido das disposicdes legais se
alteram com o passar do tempo, que a Administragdo tem papel fundamental na “atribuigao
cotidiana de sentido” e que ¢ possivel identificar certa legitimidade nesse sentido constituido
na préaxis social, ainda que ndo haja um ato normativo exepedido pelo respectivo érgéo.
Obviamente em outro contexto, Hans Kelsen, numa interessante abordagem sobre a
“criagdo do Direito”, reconhecia a normatividade consuetudinaria, uma vez que “0 costume é
um procedimento criador de direito no mesmo sentido que o € a legislacdo”, todavia, uma

“criagdo de Direito descentralizada™:

A afirmagdo de uma regra consuetudinaria se torna Direito apenas por meio de seu
reconhecimento por parte das cortes que aplicam a regra, ndo é mais nem menos
correta que a mesma afirmacéo feita com referéncia a uma regra decretada pelo
0rgdo legislativo. Cada uma delas era Direito “antes de receber a chancela da
autenticagdo judicial”, ja que o costume ¢ um procedimento criador de direito no
mesmo sentido que o é a legislacdo. A diferenca real entre Direito consuetudinario e
Direito estatutario consiste no fato de que o primeiro € uma criacdo de Direito
descentralizada ao passo que o segundo é uma criacdo de Direito centralizada®.

19 Cf. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Atualizada por Misabel de Abreu Machado
Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 811; PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Codigo
Tributario a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 1020;
PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributério. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; COELHO,
Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 708; DERZI,
Misabel Abreu Machado. Mutag@es Jurisprudenciais, em Face da Protecdo da Confianga e do Interesse Publico
no Planejamento da Receita e da Despesa do Estado. In: FERRAZ, Roberto (Org.). Principios e Limites da
Tributagdo. So Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2009, v. Il, p. 729-748; DERZI, Misabel Abreu Machado.
Mutagdes Jurisprudenciais, em Face da Prote¢do da Confianca e do Interesse Publico no Planejamento da
Receita e da Despesa do Estado. In: Revista Juridica Empresarial, n. 3, jul./ago, 2008. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1222960417174218181901.pdf; TORRES, Heleno Taveira.
Boa-fé e confianca sdo elementares no Direito Tributario. In: Consultor Juridico (Conjur). Coluna Consultor
Tributario. 24 abr. 2013. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-abr-24/consultor-tributario-boa-fe-
confianca-sao-elementares-direito-tributario.

20 E jsso 0 que normalmente esta por tras das conhecidas “mudangas de entendimento”, “alteragdes de critério
juridico”, “nova interpretacdo”. Por isso, repetimos: ndo estamos buscando imobilizar a atuagdo administrativa —
muito antes, pelo contrério. Apés a leitura atenta dos referenciais tedricos trabalhados nesse ensaio, uma
afirmacdo desse tipo seria uma infundada acusacdo de recairmos justamente na metafisica que estamos
criticando.

! KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5.ed. Trad. de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes,
1997, p. 186-7. Quando nos referimos a Kelsen, ndo estamos necessariamente referendando sua elaboragdo
epistemoldgica; o que se reconhece € a importancia do autor na elaboracgéo da Teoria do Direito brasileiro. Desse
modo, a constatacdo kelseniana lancada no texto acaba se destacando por duas razdes principais: em virtude da
sua antecipagdo, mas principalmente por sabermos o quanto de Kelsen “existe” no modo como entendemos o
Direito no Pais. Desse modo, ao se desenvolver uma Teoria Critica do Direito, a partir de novos paradigmas, o
autor de Teoria Pura do Direito inevitavelmente deve ser enfrentado. Nesse sentido, ver: FERRAZ Jr. Tercio
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Nesse sentido, temos muito o que aprender com o direito inglés. Entretanto, ao
contrério do que muitos sustentam, “o direito inglés ndo ¢ um direito consuetudinario”. “A
common law teve por efeito fazer desaparecer o direito consuetudindrio da Inglaterra,
existente nos costumes locais”?. A nocéo de costume (custom) desempenha um papel muito

secundario no direito inglés, ndo podendo se comparar & lei e & jurisprudéncia®®.

A vida social ¢ dominada por certos modos de comportamento, tradicionais, que
ninguém coloca em questdo. Estas regras convencionais de conduta e a pratica que
inspiram ndo sdo, rigorosamente falando, consideradas na Inglaterra nem costumes,
nem direito, visto que ndo receberam, e mal se divisa se elas poderiam e como
poderiam receber, a san¢éo dos juizes®.

Mesmo para a common law, o costume exposado enquanto pratica reiterada ndo se
constitui como direito, eis que ausente elemento fundamental para o tradicdo inglesa: a
elaboracdo jurisprudencial submetida a regra do precedente. Desse modo, a aproximacao
possivel estd em relacdo a nocdo de pratica usual, andloga as convengdes constitucionais, a
qual ninguém pensa esquivar-se. Portanto, ainda que estejamos tratando do fenémeno juridico
a partir de um nova paradigma, algumas aproximacoes sdo possiveis para fins de ilustracdo —

mas jamais podemos afirmar que estamos buscando uma espécie de sincretismo.

Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito. Técnica, decisdo e dominagdo. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 1994;
FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Func¢do social da dogmaética juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998; ROCHA,
Leonel Severo. A Problematica Juridica: Uma Introducdo Transdisciplinar. Porto Alegre: SAFE, 1985;
ROCHA, Leonel Severo. O sentido politico da Teoria Pura do Direito. Revista Sequéncia, Floriandpolis, n. 9, p.
57-75, jun. 1984; ROCHA, Leonel Severo. Trés Matrizes da Teoria Juridica. In: ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan (Org.). Anuario do Programa de Pds-Graduagao em Direito
da Unisinos. 1999. S&o Leopoldo: Unisinos, 1999 p. 121-136; e WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua
Linguagem. Porto Alegre: SAFE, 1995.

2 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. 4 ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 441. Ha muitos enganos acerca da common law e o direito inglés: “Antes de tudo
0 mais, devemos abandonar a ideia tdo corrente de que o direito inglés é um direito consuetudinario. (...) Em
segundo lugar, devemos abandonar a ideia de que a legislacdo é, no direito inglés, uma fonte de importancia
secundaria. (...) Na verdade, a Inglaterra ndo tem c6digos, mas o ‘direito escrito’ ¢ tdo impostante e estd tdo
desenvolvido comono continente europeu. (...) Em terceiro lugar, devemos abandonar a ideia de um regra do
precedente aplicada com automatismo e paralisante da evolugdo do direito inglés”. (DAVID, René. Os Grandes
Sistemas do Direito Contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. 4 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
441-3).

2% «Atualmente, o costume desempenha uma fung@o muito restrita no direito inglés. Toda a fun¢do importante
Ihe € retirada por uma regra que exige que o costume, para que seja obrigatdrio, tenha o carater de costume
imemorial”. (...) O costume geral imemorial do reino, sobre o qual teoricamente esti fundada a common law,
sempre foi uma simples ficcdo. A common law pOde retirar algumas das suas regras dos varios costumes locais
outrora em vigor, porém o processo em si de constituicdo da common law consistiu em elaborar um direito
jurisprudencial, fundado sobre a razdo, que substituisse o direito da época anglo-saxénica, fundado sobre o
costume”. (DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. 4 ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 437). “Quando um costume é consagrado pela lei ou pela jurisprudéncia, ele
perde seu carater de costume, tornando-se uma regra jurisprudencial submetida a regra do precedente”. (Id., p.
407-8).

% DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. 4 ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 438-9.



Feitas essas consideracdes, evidenciando o carater normativo das préaticas reiteradas a
partir de um novo paradigma juridico (que extrapola as bases da civil law e da common law),
voltamos a analisar a decisdo administrativa, assim como a possibilidade de alteracdo dos
critérios juridicos que a alicercaram outrora.

Nesses termos, além de anular e revogar seus proprios atos, a Administracdo pode
alterar o seu entendimento sobre determinada matéria. E dizer: o sentido das coisas ndo esta

“imune ao tempo”. Ao contrario. SO é possivel dizer que “algo €” em razdo da historicidade

em que ele inevitavelmente estara imerso: “O texto s6 € no seu contexto” 2.

Ha& aqui a consideracdo a circunstancias institucionais apropriadas que fazem com
que a comunicacdo de determinado individuo seja considerada uma comunicacao
normativa, enquanto uma outra comunicagdo de conteldo material idéntico, porém
expedida em outras circunstancias, ndo galgue esse status®.

Né&o é, pois, qualquer comunicacdo que se torna normativa. Ndo basta uma mera
expectativa para que esta seja institucionalmente prevista pelo Direito. E necessario algo mais
que torne possivel a generalizacdo da expectativa de que todos aceitem a determinada

comunicacdo, recebendo-a como norma juridica.

Como adverte Luhmann, assim como ha verdades que ndo adquirem a qualidade de
cientificas, recursos sem qualidade econémica e poder sem qualidade politica,
existem indmeras expectativas normativas que ndo possuem qualidade juridica.
Muitas delas sdo processadas por outros sistemas normativos (moral, religido) e
muitas outras sdo expectativas personalissimas, que se limitam & vontade de um
certo individuo, ndo sendo possiveis de generalizacdo. Seria inviavel e inapropriado
transformar todas elas em expectativas juridicas. Por isso o direito cria mecanismos
para fazer prevalecer apenas aquelas expectativas reputadas como as mais
importantes, de acordo com um juizo que é axioldgico e historicamente situado®’.

% E justamente com base na nocéo de finitude, historicidade e facticidade, que Martin Heidegger dira que o
tempo é o nome do ser. (HEIDEGGER, Martin. Tempo e Ser. In: HEIDEGGER, Martin. Conferéncias e escritos
filosoficos. Trad. Ernildo Stein. S&o Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 235). “Em ‘Ser ¢ Tempo’ ‘ser’ ndo é outra
coisa que ‘tempo’, na medida em que ‘tempo’ é designado como pré-nome para a verdade do ser, pré-nome cuja
verdade é o acontecimento (Wesende) do ser e assim o proprio ser”. (HEIDEGGER, Martin. O retorno ao
fundamento da metafisica. In: HEIDEGGER, Martin. Conferéncias e escritos filosoficos. Trad. Ernildo Stein.
Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 83). Este ensaio, todavia, ndo se propde a aprofundar o modo como a
compreensdo se da e como seria possivel determinar a validade da compreensdo no &mbito juridico. Para tanto,
ver: KOCHE, Rafael. Elementos de Hermenéutica Filosofica para a Compreensdo do Fendmeno Juridico.
Trabalho de Conclusdo de Curso. Curso de Graduacdo em Direito. Universidade do Vale do Rio dos Sinos —
UNISINOS. 2012.

% VALVERDE, Gustavo Sampaio. Seguranca Juridica e Processo: Recursos, Coisa Julgada, Acdo Rescisoria e
AcBes de (In)constitucionalidade. In: SANTI, Eurico Marco Diniz de (Coord.). Curso de Especializacdo em
Direito Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 195.

2" VALVERDE, Gustavo Sampaio. Seguranca Juridica e Processo: Recursos, Coisa Julgada, Agdo Resciséria e
Acoes de (In)constitucionalidade. In: SANTI, Eurico Marco Diniz de (Coord.). Curso de Especializacdo em
Direito Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 195. Ver também: LUHMANN, Niklas. EI derecho de la
sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia Pappe e Luis Flipe Segura. Ciudad de
Meéxico: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005.



Entdo, se sabemos que a Administracdo Fazendaria pode alterar os critérios juridicos
a respeito de determinado assunto — constatacdo inexordvel —, o Direito deve dar subsidios
minimos de previsibilidade em relacéo as decisdes administrativas, de modo a ndo deixar os
contribuintes a mercé da discricionariedade, que, radicalizada nesse contexto, poderia ser
sinbnimo de arbitrariedade. Essa previsibilidade pode ser avaliada pela normatividade
inerente aos textos legais e infralegais — mas também em relacdo ao que referimos como
“normatividade comportamental”. N&o ha, pois, como negar normatividade as praticas

reiteradas da Fiscalizacdo, ainda que inexistente qualquer tipo de ato formal.

A caracterizagdo das normas juridicas como expectativas generalizadas de
comportamento, ou seja, como eventos comunicacionais, permite-nos questionar a
onipoténcia e onisciéncia conferidas ao legislador pelo pensamento iluminista,
assim, uma norma é muito mais do que uma lei, ndo esgotando o procedimento
legislativo a normatividade de um ordenamento juridico, pois a atribui¢do de regras
e principios obrigatérios para a sociedade decorre ndo somente do processo de
criagdo legislativa, mas também e muito mais da praxis social®.

As decisbes tomadas pelo contribuinte, desse modo, sdo calculadas a partir das
normas vigentes, incluindo nesse conceito ndo apenas as regras decorrentes do processo de
criacdo legislativa, mas também aquelas decorrentes da praxis social. Por mais paradoxal que
possa parecer, ¢ justamente com base nessa no¢do “pulverizada” de normatividade que a

seguranca juridica é possivel, também como um critério de confianca®.

O que se extrai (...) € que a legalidade, anterioridade, coisa julgada, ato juridico
perfeito, direito adquirido e a proibicdo da retroatividade sdo apenas algumas das
manifestacBes da confianca sistémica, que permanece latente no Sistema do Direito,
a agir quando necessario, permitindo o resgate do passado e a antecipacao do futuro.
O modelo centrado na protecdo da confianga procura encontrar — além da maior
sistematizacdo do Direito e sua aproximagdo segura com o Fato Social — ficar entre
a classica ideia de seguranga juridica a qualquer custo (manutengdo do status quo) e
o realismo que nega por completo qualquer ambiente de seguranga; por isso que 0s
sistemas contemporaneos tém dado relevante valor a confianca sistémica, pois
através dela é possivel pensar nas mutacdes necessarias do Direito para adaptar-se a
realidad3e0 social, mas com a previsibilidade e seguranca juridica para ndo distorcer o
Sistema™.

8 TORRES, Ana Paula Repolés. A questfo da obediéncia as normas na perspectiva da teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann. 13 set. 2005. Disponivel em:
http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=516.

2% Quando nos referimos & nocdo de trust (confianca), estamos nos referindo a nocéo desenvolvida por autores
como Garcia de Enterria (Democracia, Jueces y Control de la Administracién. 4 ed. Civitas: Madrid, 1998). Tal
ressalva se faz necessaria, uma vez que, ao fazermos diversas aproximagdes com a common law, o leitor poderia
confundir essa nogdo de trust com o instituto juridico desenvolvido no ambito do direito inglés a partir da equity.
Sobre este aspecto, ver: DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Trad. Herminio A.
Carvalho. 4 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 384-407.

% LOBATO, Valter de Souza. O principio da confianca retratado no Cédigo Tributario Nacional. A aplicacéo
dos artigps 100 e 146 do CTN. A andlise de casos concretos. Disponivel em:
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No &mbito administrativo e tributario, a mesma constatacdo pode ser verificada: “o
costume sendo de natureza eminentemente factual, s6 ingressa no ordenamento quando este,
por meio do antecedente de uma norma, admiti-lo”*!. E de que modo a “normatividade do
costume” ingressa no ordenamento juridico? Por meio de regras institucionalizadas, como o
caso da Lei n®9.784/99, que regula as normas gerais aplicaveis aos processos administrativos
no &mbito da Administracdo Publica Federal, no paréagrafo unico, inciso XIII, do seu artigo 2°,
que estabelece a irretroatividade de novas orientagdes administrativas®, e do Cédigo
Tributario Nacional (Lei 5.172, de 1966), em seu artigo 100, inciso Ill, que afirma que as
praticas reiteradamente observadas pela autoridade administrativa sdo normas
complementares a legislacdo tributéria, impedindo a imposicao de penalidades, a cobranga de
juros de mora e a atualizacdo do valor monetario da base de calculo do tributo, nesses casos,

de acordo com seu paragrafo unico.

Lei 5.172/1966: Art. 100 - SAo normas complementares das leis, dos tratados e das
convengdes internacionais e dos decretos:

| - 0s atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

Il - as decisBes dos 6rgdos singulares ou coletivos de jurisdicdo administrativa, a que
a lei atribua efic&cia normativa;

I11 - as praticas reiteradamente observadas pela autoridade administrativa;

IV - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.

Paragrafo Gnico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a
imposicdo de penalidades, a cobranca de juros de mora e a atualizagdo do valor
monetério da base de calculo do tributo. (grifo nosso). *

http://sachacalmon.wpengine.netdna-cdn.com/wp-content/uploads/2012/09/Artigo-Misabel-analise-dos-arts-100-
e-146-do-CTN-final.pdf. p. 8. “Os principios da protec¢do da confianga e da seguranca juridica podem formular-
se assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos seus actos ou as decisfes publicas incidentes sobre os seus
direitos, posi¢des juridicas e relagGes, praticados ou tomadas de acordo com as normas juridicas vigentes, se
ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com base nessas mesmas normas. Estes principios
apontam basicamente para: (1) a proibicdo de leis retroactivas; (2) a inalterabilidade do caso julgado; (3) a
tendencial irrevogabilidade de actos administrativos constitutivos de direitos”. (CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almeida, 1995. p. 373). “A estabilidade ou eficacia ex post da seguranga
juridica: uma vez adoptadas, na forma e procedimento legalmente exigidos, as decisdes estaduais ndo devem
poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas razoavel alteragdo das mesmas quando ocorram
pressupostos materiais particularmente relevantes. (2) previsibilidade ou eficacia ex ante do principio da
seguranga juridica que, fundamentalmente, se reconduz a exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos
cidaddos, em relagdo aos efeitos juridicos dos actos normativos”. (Id., p. 380).

31 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 37.

%2 Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999: “Art. 2° - A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos administrativos
serdo observados, entre outros, os critérios de: XIII - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor
garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacao retroativa de nova interpretacao”. (grifo
N0SS0).

% E justamente a partir desse tipo de parimetro que a nogio de “fontes do direito”, em especial, do Direito
Tributério, pode ser compreendida e que esse excerto se justifica. Nesse sentido, ver: GRAU, Eros Roberto.
Conceito de tributo e fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Ibet Resenha Tributaria, 1975. Esse critério vem
sendo adotado, em certa medida, pela jurisprudéncia das cortes superiores. (Cf. Resp 162.616/CE. Recurso
Especial n® 1998/0006152-5. Relator: Ministro José Delgado. Orgdo Julgador: Primeira Turma. Data do
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Se, de algum modo, um “comportamento” se torna vinculativo, comegamos a rever
certos horizontes normativos em uma terra marcada pela heranga da civil law e pela
necessidade de um direito escrito, formal, devidamente juridicizado por meio de um 6rgéo
competente centralizado. Destarte, a afirmacdo de Hans Kelsen anteriormente destacada faz

sentido em um contexto que talvez o préprio autor ndo imaginou.

4 CONSIDERACOES FINAIS: IRRETROATIVIDADE DOS EFEITOS E AS
AMARGAS CONSEQUENCIAS

Uma vez determinada a existéncia de uma pratica reiterada da Administracdo
Fazendaria, a legislacdo impede a imposicdo de penalidades, a cobranca de juros de mora e a
atualizacao do valor monetario da base de célculo do tributo, caso ela altere seu entendimento
acerca da matéria em questdo. Conforme descrevemos anteriormente, essas sao as disposi¢des
do art. 100, inciso Il e paragrafo Unico, do CTN. Entretanto, se analisada as disposi¢Ges do
art. 146 do CTN, é possivel questionar a exigéncia do préprio tributo®, nos casos objeto do

presente ensaio, sendo vejamos:

Lei 5.172/1966: Art. 146 - A modificacdo introduzida, de oficio ou em consequéncia
de decisdo administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela
autoridade administrativa no exercicio do lancamento somente pode ser efetivada,
em relagio a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introducéo.

Julgamento: 02/04/1998. Data da Publicacdo/Fonte: DJ 15/06/1998 p. 53. RSTJ vol. 107 p. 85. Ementa:
“Tributario. Pratica reiterada de atos pela administracdo. Penalidade inaplicavel. Inteligencia do art. 100, inc. 111,
par. unico, do CTN. 1. Restando configurada a pratica constante de atos pela Administracéo, ha de se aplicar o
preceito insculpido no art. 100, I11, par. unico, do CTN, que exclui o contribuinte da imposi¢do de Penalidades,
da cobranca de juros de mora e a atualizagdo do valor Monetario da base de calculo do tributo. 2. Recurso
improvido”; REsp 98.703/SP. Recurso Especial n° 1996/0038538-6. Relator: Ministro Ari Pargendler. Orgéo
Julgador: Segunda Turma. Data do Julgamento: 18/06/1998. Data da Publicacdo/Fonte: DJ 03/08/1998 p. 179.
RSTJ vol. 113 p. 124. Ementa: “Tributario. Praticas administrativas. Se 0 contribuinte recolheu o tributo a base
de pratica administrativa adotada pelo fisco, eventuais diferencas devidas so podem ser exigidas sem juros de
mora e sem atualizagdo do valor monetario da respectiva base de calculo (CTN, art. 100, Il c/c par. unico).
recurso especial conhecido e provido, em parte”. (grifo nosso).

% Nesse sentido, Ives Gandra leciona: “Tenho para mim que o art. 146 do CTN j& de ser entendido em
consonancia com o art. 100 do CTN, sempre a luz do principio da irretroatividade constitucional. O art. 100 do
CTN nitidamente é voltado & orientacdo contra a lei, em que o contribuinte ndo pode ser apenado por seguir
interpretagdo incorreta”. (MARTINS, Ives Gandra da Silva. O principio da ndo-cumulatividade no IPI —
inteligéncia da Lei n® 9.7999/1999 e, Face do Principio — Direito ao Aproveitamento do Crédito de Tributos em
Operacdes Finais Imunes, Isentas ou Sujeitas a Aliquota Zero — Parecer. Revista de Estudos Tributarios, n.56,
Julho-Agosto de 2007, p. 17). Vert ambém: DERZI, Misabel de Abreu Machado. Modificagbes da
Jurisprudéncia no Direito Tributario: Prote¢cdo da Confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como
limitagdes constitucionais do poder judicial de tributar. So Paulo: Noeses, 2009.



Uma necesséria diferenciacdo deveria ser feita para poder extender os efeitos do art.
146 as disposicdes do art. 100, IIl, ambos do CTN, justamente em virtude de um instituto
juridico fundamental em Direito Tributario, qual seja: o langamento®. N&o temos espaco para
iSO neste ensaio. Portanto, a problematica deve ser avaliada mais a fundo para poder
determinar se, alterado o critério juridico consolidado pela prética reiterada da Administracao
Fazendaria, os efeitos ndo retroagiriam apenas com relacdo as penalidades, mas também em
relacdo ao proprio tributo. A conclusdo por uma ou por outra implicaria consequéncias
severas aos contribuintes.

Uma empresa, por exemplo, ancorada nas orientacdes do Fisco, busca cumprir com a
legislacdo tributéria; define o preco dos servigos ou mercadorias com base na tributagdo a que
estd sujeita. Em outras palavras, a tributacdo compde o custo. Se, apds anos de legitima
comunicacdo generalizada entre Fisco e contribuinte, constituida uma expectativa normativa
de tal sorte que seja possivel dizer que se trata de uma norma juridica, a Administracao
Fazendaria resolver alterar os critérios juridicos em que se pautaram (Fisco e contribuintes) e
cobrar os ultimos cinco anos de tributos, comprometeria a propria existéncia de muitos
contribuintes.

Por isso, Administracdo Fazendaria e tributacdo ndo podem ser pensadas distante das
nocdes de seguranca juridica, confianca e boa-fé*®. E crucial estabelecer “regras claras que

oferecam seguranca juridica aos agentes econdmicos envolvidos (credores da sociedade,

% 0 lancamento tributério é regido pelo principio da inalterabilidade, ou seja, uma vez realizado ndo pode mais
sofrer modificagdo pela autoridade administrativa (art. 146, CTN). Entretanto, algumas excec¢des foram previstas
e elencadas nos incisos I, II e III do art. 145, que alude: “O langamento regularmente notificado ao sujeito
passivo s6 pode ser alterado em virtude de: | - impugnacgdo do sujeito passivo; Il - recurso de oficio; Il -
iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no artigo 149”. Para entender quando a
administracdo poderd alterar um lancamento realizado, faz-se necessario diferenciar o instituto do “erro de
direito” e o instituto do “erro de fato”. Ver, para tanto: CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito
constitucional tributdrio. 25. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2009, e BALEEIRO, Aliomar. LimitacGes
Constitucionais ao Poder de Tributar. 7 ed. Atual. DERZI, Misabel Abreu Machado. Rio de Janeiro: Forense,
1997). Em poucas palavras, o “erro de direito” ocorre quando ha mudanca ou substituicdo do critério juridico
relativo ao fato gerador, que poderd levar a Administracdo a alterar o lancamento realizado. Entretato, essa
alteracdo s6 podera ser aplicada para os fatos que ocorreram depois da mudanga, devendo retroagir somente se
for para beneficiar o contribuinte (MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéario. 19. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 147). Isso ndo é novidade. A Simula n® 227, do extinto TFR (Tribunal Federal de Recursos)
afirmava que: “A mudanga de critério juridico adotado pelo fisco ndo autoriza a revisao do langamento”.

% Essa constatagdo se torna ainda mais relevante quando nos defrontamos com a concepgao de Pérez Lufio, que
afirma que h& uma aproximagdo inevitavel entre seguranca e justica. (PEREZ LUNO, Antonio Enrique.
Seguridad juridica y sistema cautelar. Doxa: Publicaciones periddicas, Alicante, n. 7, p. 327-349, 1990.
Disponivel em:
www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01371630233495944102257/cuaderno7/doxa7_12.pdf. p. 335)
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contribuintes e Fisco), no que tange a contabilidade comercial e fiscal, a administracdo, a

fiscalizac&o dos tributos e ainda ao sigilo bancario™®.

A ideia de proteccdo da confianca ndo é sendo o principio da seguranca juridica na
perspectiva do individuo, ou seja, a seguranca juridica dos direitos e demais
posicdes e relacBes juridicas dos individuos, segundo a qual estes devem poder
confiar em que tanto a sua actuacdo como a actuacdo das entidades publicas
incidente sobre os seus direitos, posicfes e relacdes juridicas, adoptada em
conformidade com normas juridicas vigentes, se liguem efeitos juridicos
duradouros®.

Desse modo, estamos apontando para uma nova forma de compreender o fen6meno
juridico e o préprio Direito, na linha trabalhada, por exemplo, por Gunther Teubner®.
Estamos diante de uma nova compreensdo dos influxos do tempo no Direito e na decisao
administrativa. Em relacdo ao tempo, a decisdo pode se dar de duas maneiras, na linha que
aborda Leonel Severo Rocha. Ela pode estar voltada para o futuro, produzindo tempo e
diferenca (programacao finalistica); ou voltada para o passado, negando o tempo, produzindo
repeticdo (programacao condicional). Nesse sentido, quando alguém produz diferenca,
emprega 0 que se pode denominar de programacdo finalistica, frustrando as expectativas
normativas na sociedade,

Portanto, ha um limite muito ténue entre uma expectativa individualizada e outra
generalizada de tal forma que se possa exigir a aplicacdo da lei de uma determinada forma
(constituicdo de sentido), sem com isso romper com o Direito — e, sim, ampliar suas fontes
tradicionais. E dizer: so é possivel determinar a vinculatividade da Administracio Fazendaria
(por meio da juridicizacdo da expectativa normativa) no caso concreto — demonstracao que se
torna extremamente dificil de realizar; mas, no plano epistemoldgico, essa € uma constatacdo
possivel.

Se, de um lado, a negacdo da normatividade as comunicacdes generalizadas entre o
Fisco e contribuintes, que elaborou uma legitima expectativa normativa capaz de proteger as
relacBes juridico-tributarias estabelecidas nessas bases, a mera retdrica extraida da postura
defendida neste trabalho pode ocasionar efeitos perversos em outro sentido. Ou seja, se, por

um lado, protegeriamos a sociedade a partir desses pressupostos (de seguranga juridica e

% DERZI, Misabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. LimitacSes Constitucionais ao Poder de
Tributar. 7 ed. Atual. DERZI, Misabel Abreu Machado. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 827.

% NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p. 395. Ver
também: CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 440-450.

% TEUBNER, Giinther. Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Unimep, 2005.

* LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia
Pappe e Luis Flipe Segura. Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 126.



confianga permeada pela “normatividade comportamental”), abrirlamos margem
argumentativa — ainda que sob um manto meramente retorico — de contribuintes se valerem de
posturas omissivas ou fraudulentas perpetradas pela Administracdo Fazendaria para defender
ilegalidades. Em outras palavras, reconhecemos o risco de, buscando conservar o status quo,
certos contribuintes buscarem, por meio do raciocinio desenvolvido neste ensaio, impedirem
que a Administracdo Fazendaria passe a cobrar tributos que ndo eram cobrados — ndo pela
alteracdo de um critério juridico (ambos legitimos), mas pela alteracdo de uma postura, que,
muitas vezes, pode se revestir de mera omissdo do Fisco, mas, em outras tantas, de corrup¢éao
dos agentes publicos.

E nos limites epistemoldgicos tragados neste ensaio que a tese esbogada faz sentido,
devendo ser avaliada, caso a caso, a legitimidade da comunicacdo, em que as condicOes e
circunstancias historicamente definidas e bem localizadas podem ser avaliadas, de modo a
estabelecer se as praticas reiteradas da Administracdo Fazendaria vinculam sua deciséo, tanto
na imposicéo de penalidades, quanto na apuracao do tributo.
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