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RESUMO:

O presente artigo tem por objetivo analisar a protecdo a confianca do contribuinte e suas
implicacdes sobre o Poder Judiciario. Investiga o surgimento do principio da protecédo a
confianca e sua evolucdo historia, até chegar ao seu desdobramento sobre a tributagéo e
o Poder Judiciéario. Por fim, analisar o dever do Poder Judiciario de atentar-se a questao
da protecdo a confianca do contribuinte e ndo simplesmente sucumbir-se aos
argumentos ad terrorem, pragmatico ou consequencialista de cunho econdémico da
Fazenda Publica, sob pena de abandonarmos o Estado de Direito e retornarmos ao
modelo de Estado Totalitario, no que o suposto interesse publico pode aniquilar direitos
individuais conguistados historicamente.
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ABSTRACT:

This article aims to analyze the protection of the taxpayer's confidence and its
implications on the Judiciary. Investigates the emergence of the principle of protection
of confidence and its evolution history, to reach their split on taxation and the Judiciary.
Finally, analyze the duty of the judiciary to look up the issue of protecting the taxpayer's
trust and not just succumb to the arguments ad terrorem, pragmatic or consequentialist
economic imprint of the Treasury, under penalty of abandoning the rule of law and
return to the model of totalitarian State, in which the supposed public interest can
destroy individual rights historically won.
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1. INTRODUCAO

O principio da protecdo a confianga € assentado dentro da concepg¢do do
contrato social, descritos por Thomas Hobbes (1651), John Locke (1689) e Jean-Jacques
Rousseau, que tem duas caracteristicas fundamentais: a confianca e o consentimento.
Com o fim do Estado de Poder, descrito por Maquiavel, e o surgimento do Estado de
Direito, o poder de tributar passa a encontrar limites, conferindo uma protecdo a
confianca do contribuinte.

E inegavel que os contribuintes sdo constantemente expostos a alteragdes por
atos legislativos, administrativos e judiciais, mormente em razdo da tributacdo incidir
sobre bases econdmicas, que tem o dinamismo como principal caracteristica. Ocorre
que as alteracdes devem acolher as expectativas legitimamente criadas, e, proteger a
confianca dos contribuintes nas posicGes anteriormente adotadas pelo ente estatal. Os
contribuintes precisam de seguranca e estabilidade para organizem os seus negocios.

O Poder Judiciario por constituir um dos poderes do Estado, deve conceder
prevaléncia nos seus julgamentos a protecdo ao contribuinte, sob pena violar o contrato
social. E dentro dessa perspectiva que o presente artigo investiga a aplicagdo do
principio da protecdo a confianga como um elemento balizador das decisdes do Poder

Judiciario.

2. PRINCIPIO DA PROTECAO DA CONFIANCA E FORMACAO DO
ESTADO DE DIREITO

O principio da protecdo a confianca compde um dos axiomas dos ideais do
iluminismo do século XVIII, emerge dentro da concep¢do do Estado submetido ao
Direito, designado de Estado de Direito. O Estado de Direito formado pelo contrato
social, encerrou a idéia de Estado de Poder descrito por Maguiavel?, no qual o Soberano
agindo sob a tutela de um suposto interesse publico, tinha total liberdade para praticar
atos em face de seus suditos, sem qualquer preocupagdo com a estabilidade e confianca

ja depositada no comportamento do Estado.

2 CARRAZZA, Antonio Roque. Curso de direito constitucional tributario 272 ed. S&o Paulo: Maleiros,
2010, p. 422.



Com a revolucéo iluminista, o Estado de Poder sucumbiu ao modelo em que o
direito baliza a vontade do Estado. O ente estatal passa a existir ndo pela forga de um
Soberano, mas em razdo de uma associacdo de pessoas que defende de toda forca
comum a pessoa e 0s bens de cada associado, “ (..) e pela qual, cada um, unindo-se a
todos, ndo obedeca portanto a si mesmo, e permaneca tao livre como anteriormente . O
Estado de Direito é conseqliéncia do contrato social, assentado na legitima confianga
dos individuos de que ao cederem parte de sua liberdade e patrimdnio para constitui¢éo
de um Estado, esse somente agird em nome do bem comum e conforme a vontade
coletiva.

Conforme a licdo de Valter Shuenquener de Aradjo no seu livro sobre o
principio da protecdo da confianca, a “(..) confianca depositada nas instituicdes estatais
deve ser respeitada. Caso contrario, as pessoas evitardo relacionar-se juridicamente com
0 Estado e buscardo vias alternativas e ndo tdo iddneas, para a preservacdo de seus

interesses™.

O Estado deve garantir conhecimento prévio e estabilidade no seu
comportamento, a fim de que as pessoas possam realizar atividades planejadas e
orientadas para o futuro e, ainda, tenham seguranca de que ndo havera comportamentos
contraditérios alterando posicoes.

Heleno Térres leciona que o ordenamento juridico deve oferece um estado de
confiangca minima aos individuos, enquanto fim sistémico a ser atingido pelos meios que
lhe confere o sistema normativo®. A protecdo da confianca tem por finalidade assegurar
previsibilidade em relacdo as mudancas de linha de comportamento do ente publico.

Almiro do Couto e Silva entende o principio da protecdo a confiangca como um
desdobramento do principio da seguranca juridica. Para o referido autor a seguranca
juridica deve ser compreendida como um conceito ou principio juridico que se ramifica
em duas partes; a primeira de natureza objetiva que esta ligada a irretroatividade da
norma (protecdo ao direito adquirido, ato juridico perfeito e a coisa julgada); a segunda

de natureza subjetiva, que esta relacionada a protecdo a confianca das pessoas aos atos,

® ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato Social. Traducdo Ronaldo Roque da Silva. Ed. Ridendo
Castigat Mores., p. 24.

* ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protegéo da confianca: uma nova forma de tutela do
cidadao diante do Estado. Niterdi, RJ: Impetus, 2009, p. 8.
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condutas e procedimentos do Estado®. Luis Roberto Barroso compartilha da mesma

posicao, para o autor:

“1. a existéncia de instituicGes estatais dotadas de poder e garantias,
assim como sujeitas ao principio da legalidade; 2. a confianca nos atos
do Poder Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela
razoabilidade; 3. a estabilidade das relagdes juridicas, manifestada na
durabilidade das normas, na anterioridade das leis em relacdo aos
fatos sobre os quais incidem e na conservacgdo de direitos em face de
lei nova; 4. a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem
ser seguidos como os que devem ser suportados; 5. a igualdade na lei
e perante a lei, inclusive com solugdes isondmicas para situagdes
idénticas ou proximas. Um conjunto de conceitos, principios e regras
decorrentes do Estado democratico de direito procura promover a

seguranca juridica™”.

Para o constitucionalista J. J. Gomes Canotilho:

“Os principios da proteccdo da confianca e da seguranga juridica
podem formular-se assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos
seus actos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos,
posic¢des juridicas e relacdes, 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™®.

Humberto Avila entende que o principio da protecdo da confianca serve de
instrumento de defesa de interesses individuais nos casos ndo protegidos pelo direito
adquirido ou pelo ato juridico perfeito, em qualquer esfera juridica, inclusive na
tributaria. Segundo o autor o principio da protecdo da confianca envolve, para a sua
configuracdo, a existéncia de “(a) uma base da confianca, de (b) uma confianga nessa
base, do (c) exercicio da referida confianca na base que a gerou e da (d) sua frustracdo

por ato posterior e contraditério do Poder Publico” °.

® COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (Protecdo a Confianca) no Direito
Publico Brasileiro e o Direito da Administracéo Publica de anular os seus préprios atos administrativos:
0 prazo decadencial do art. 54 da lei de processo administrativo da Unido (Lei n°® 9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 02, abril/maio/junho,
2005, Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br, acessado em 19.05.2012>.
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Visto sob qualquer angulo, o principio da protecdo a confianca compde um dos

axiomas do Estado de Direito formado pelo contrato social.

2.1 Evolucao Historica do Principio da Confianca

A doutrina é recorrente em apontar que o principio da protecdo a confianca
teve o seu desenvolvimento na Alemanha, em 1950, por construcéo jurisprudencial em
razdo da necessidade de conservacdo dos atos invalidos, nulos, ilegais ou
inconstitucionais, ou, pelo menos, dos efeitos desses atos, quando indiscutiveis a
preservacdo da boa-fé™.

Shuenquener aponta que o pensamento em torno do principio da protecdo da
confianga ja estava presente no Direito em 896, quando do julgamento do Papa
Formoso. Nesse julgamento o Papa foi excomungado apos seu falecimento e por isso
todos os atos praticados pelo Papa deveriam ter perdido o efeito de forma ex tunc. Fato
que compeliu os estudiosos em Direito Candnico a refletir sobre a preservacdo da
confianca depositada nos atos ja praticados pelo Papa®'. Cita o autor outro importante
julgamento sobre o tema da protecdo da confianca ocorrido na Franca em 1922. Uma
decisdo do Conselho de Estado Francés, que ficou conhecida como o Arrét Dame
Cochet, anulou uma decisdo do Ministro das Finangas, por entender que ja havia
transcorrido prazo decadencial para anulacdo do ato administrativo. Esse prazo nédo
estava prevista na legislacéo e decorreu de uma construgdo da jurisprudéncia Francesa®.

Mesmo a doutrina apontando que ja haviam manifestacdo do Estado tendente a
garantir a confianca dos individuos, é na Alemanha a partir de 1950, conforme li¢do de
Almiro Couto e Silva, citando a observacao de Forsthoff, com o fim do pds-guerra e o
surgimento do Estado Social ou Estado Providéncia, o principio da protecdo a confianca
passou a ser aplicada com mais proficiéncia. Em 14 de novembro de 1954, apés a
decisdo do Superior Tribunal Administrativo de Berlim, e do Acorddo do Tribunal
Administrativo Federal (BverwGE), de 15 de novembro de 1957. O principio da
protecdo a confiangca comega a se firmar. Segundo Misabel Derzi a questdo de protecdo

a confianga ganhou um tratamento mais sistematizado apds os trabalhos de GUNTER,

10COUTO E SILVA, op. cit,. p. 5.

1 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confianca: uma nova forma de tutela do
cidad&o diante do Estado. op. cit, p. 18/19.
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KISKER E GUNTER PUTNER, em 1970, e posteriormente de VOLKMAR GOTZ o
tema entrou de forma definitiva no Direito Publico e nas fundamentacdes da Corte
Constitucional da Alemanha™.

No direito brasileiro o principio da protecdo a confianca ndo teve a devida
positivacdo, sendo que sua aplicacdo decorrer de construcdo doutrinaria e
jurisprudencial. Almiro Couto e Silva aponta que em razdo de ser antiga a nossa
tradicdo juridica a clausula constitucional ao direito adquirido, ato juridico perfeito e a
coisa julgada, que garantem seguranca juridica (angulo objetivo da protecdo a
confianca), ndo houve preocupacdo quanto o0 aspecto subjetivo da protecdo a
confianca®®.

Segundo Humberto Avila a sua falta de previsdo constitucional expressa, ndo
Ihe retira a aplicabilidade, mas apenas tem “(..) o efeito de a sua prote¢do depender de
uma ponderacdo concreta com outros principios eventualmente colidentes e da sua
relagdo com os direitos fundamentais de liberdade, de propriedade e de igualdade, ao
contrario do que ocorre com as regras que protegem o direito adquirido, o ato juridico
perfeito, a coisa julgada e o fato gerador ocorrido do ponto de vista legal®.

No sistema da commom law também ha preocupacdo de garantir protecdo a
confianca. Os conceitos de legitimate expectations e estoppel estdo presentes no sistema
como condutores da boa-fé projetada a administracdo publica e da garantia da protecao

a confianca aos cidadaos’.

3. O PRINCIPIO DA PROTECAO A CONFIANCA E SEUS
DESDOBRAMENTOS SOBRE A TRIBUTACAO

O principio da protecdo a confianca revela-se de méaxima importancia quando
se trata de tributacdo, pois a previsibilidade dos encargos e dos efetivos desses sobre o

contribuinte constitui pilar do Estado de Direito. Os contribuintes sdo constantemente

1 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificaces da Jurisprudéncia no Direito Tributario: Protecdo da
confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao Poder Judicial de
Tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.388.
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6 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributério..., op. cit., p. 362.

7 Vide GIACOMUZZI, José Guilherme. Nunca Confie num Burocrata: A doutrina do “estoppel” no
sistema da “commom law” e o principio da constitucional moralidade administrativa (art. 37 da CF/88).
In: AVILA, Humberto (org.), Fundamentos do Estado de Direito: estudos em homenagem ao Professor
Almiro do Couto e Silva. S8o Paulo: Malheiros.



expostos a alteracdes por atos legislativos, administrativos e judiciais. Tais alteracdes
devem acolher as expectativas legitimamente criadas, e, proteger a confianca dos
contribuintes nas posicBes anteriormente adotadas pelo ente estatal'®. Os contribuintes
precisam de seguranca e estabilidade para organizem 0s seus negacios. Os contribuintes
ndo agem com fundamento em normas futuras — in praeteritum non vivitur, mas sim
com sustento nas normas presentes™.

Para Ricardo Lobo Torres, o principio da prote¢do a confianca do contribuinte
aparece amalgamado aos principios da legalidade, irretroatividade e proibicdo de
analogia. Mas também se consubstancia em inUmeros subprincipios e normas de
protecdo da expectativa do contribuinte e em deveres da administragdo, quais sejam:
irreversibilidade do langamento por erro de direito ou de valores do fato,
inalterabilidade dos critérios juridico do lancamento e da resposta a consulta,
irrevogabilidade das isencbes condicionadas a encargos do beneficiario, dever de
assisténcia ao contribuinte e exclusdo ou limitacio de multas®.

Misabel Derzi endente que a protecdo a confianca do contribuinte é principio
auténomo e nao desdobramento de outros principios, como legalidade, irretroatividade,
propriedade, direito de personalidade, dignidade da pessoa humana ou igualdade. A
confianca decorreria de uma implicita limitacdo constitucional ao poder de tributar, na
medida em que:

“Onde ha supremacia sobre os eventos/acontecimentos, a confianga
ndo é necessaria. Essa constatacdo € importante nesta tese: a confianca
e protecdo da confianca ndo se colocam do ponto de vista do Estado,
como ente soberano. Isso porque, nas obrigacOes ex lege, o Estado
tem supremacia sobre os eventos/acontecimentos que ele mesmo

provoca, ou seja: as leis, as decisdes administrativas e as decisdes

judiciais na modelacao e cobranca dos tributos™?".

Pelo entendimento da referida autora, como lado mais vulneravel na relacdo
juridica obrigacional é o contribuinte, deve haver uma garantia que impeca mudancas
repentinas de comportamentos ou de praticas de atos contraditorios por parte do Estado.

O principio da protecdo a confianga do contribuinte ndo expressa uma
imutabilidade da exacdo e de seus efeitos, mas tdo-somente que as alteragoes realizadas

somente poderdo ocorrer de forma prospectiva, sem alterar as expectativas geradas

'8 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes...op. cit., p. 316

¥ AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributario..., op. cit., p. 366.

20 |LOBO, Torres Ricardo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — valores e principios
constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 570/571.

2! DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes...op. cit., p. 328.



pelos atos ou comportamentos estatais. Assim, garante o principio da protecdo a
confianca no seu desdobramento sobre a tributacdo, a legitima confianca de que o
Estado somente ird agir por autorizacao legal, dentro dos critérios e limites previamente
estabelecidos em lei, e que qualquer alteracdo na interpretacdo da norma somente tera

aplicabilidade aos eventos futuros, ndo alcancando comportamentos ja consolidadas.

3.1 O Principio da Prote¢do a Confianga ao Contribuinte no Direito Tributério

Brasileiro.

Encontramos no sistema constitucional tributario patrio, normas que tém por
objetivo garantir de forma implicita a protecdo a confianca dos contribuintes; direito
adquirido, ato juridico perfeito e da coisa julgada (art. 5°, XXXVI); legalidade (art.5°, 1l
e art. 150, I); irretroatividade tributaria (art. 150, Ill, a,), anterioridade tributaria (art.
150, 11, b), capacidade contributiva, vedagéo ao confisco (art. 150, IV).

E certo que ndo ha uma positivacdo do principio da protecdo a confianca do
contribuinte na Constituicdo, entretanto, em razao da referida protecdo ser um valor que
compde o préprio Estado de Direito, observar que as normas citadas tém corolario na
protecdo ao contribuinte.

O Cadigo Tributario Nacional (CTN) também tem dispositivos que visam
garantir protecdo ao contribuinte (artigos 100, 146, 156). O artigo 100 do CTN fixa o
carater normativo das praticas reiteradamente observadas pelas autoridades

administrativas e 0s atos normativos expedidos por essas autoridades:

“Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das
convengdes internacionais e dos decretos:

| - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

Il - as decisbes dos orgdos singulares ou coletivos de jurisdigdo
administrativa, a que a lei atribua eficcia normativa;

Il - as préticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas;

IV - 0s convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e 0s Municipios.

Paragrafo unico. A observancia das normas referidas neste artigo
exclui a imposicdo de penalidades, a cobranca de juros de mora e a
atualizacdo do valor monetéario da base de calculo do tributo”.

O inciso Il do indigitado artigo garante relevancia juridica as praticas

reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas, ao ponto de conceder



status de normas complementares, possibilitando, desse modo, a exclusdo de imposi¢édo
de penalidades, cobrangas de juros de mora e atualizacdo do valor monetario da base de
calculo do tributo, consoante os termos do §dnico do artigo em referéncia.

Mizabel Derzi leciona que na hipétese de a Administracdo Tributaria ter
incorrido em erro na interpretacdo da lei ou mudado de orientacéo, substituindo-a por
outra, os contribuintes serdo obrigados, por forca do principio da legalidade e da
hierarquia dos atos administrativos, ao pagamento do tributo, mas sem os consectarios
dos juros e multas e da correcdo monetaria. Para a Autora, ainda que de forma atenuada,
o art. 100 do CTN comporta uma parcial retroatividade®.

O artigo 146 do CTN fixa critérios a serem seguidos pela autoridade
administrativa no exercicio do lancamento, com relacdo a modificacdo introduzida, de

oficio ou em conseqiiéncia de decisdo administrativa ou judicial.

“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 relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a
fato gerador ocorrido posteriormente a sua introdugao”.

O art. 146 do CTN proibe a autoridade administrativa de rever com efeitos
ex tunc o langcamento do crédito tributario, em razdo de modificacdo introduzida de
oficio ou em conseqiiéncia de decisdo administrativa ou judicial. A norma em referéncia
garante ao contribuinte estabilidade e seguranca juridica na organizacdo de sua vida
econémico-financeira, eis que qualquer modificacdo introduzida de oficio ou em
conseqiiéncia de decisdo administrativa ou judicial, quando da constituicdo do crédito
tributério, terdo efeitos prospectivos.

A doutrina e a jurisprudéncia tém estabelecido distingdo entre as possiveis
alteracbes no langamento tributario, erro de fato e erro de direito. No caso de erro de
fato cometido pela Administracdo no langamento do tributo, é possivel de modificacdo
ex oficio. No caso do erro de direito é consenso entre a doutrina e jurisprudéncia a
inalterabilidade do lancamento, pois ndo cabe a Administragdo Publica alegar
ignorancia a lei. O art. 146 do CTN é o melhor exemplo da aplicacdo do principio da

22 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da Jurisprudéncia no Direito Tributario: Protegdo da
confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao Poder Judicial de
Tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 483.



protecdo a confianca, pois a Administracdo Tributaria deve garantir confiabilidade aos
atos administrativos.

O Estado tem por dever juridico proteger a previsibilidade de seus atos a fim de
que ndo ocorra violacdo a legitima confianca do contribuinte. A protecdo a confianca do
contribuinte é valor elementar do Estado de Direito, sendo que essa ndo deve se
restringir apenas ao seu angulo objetivo, a irretroatividade das leis tributarias, mas deve
ser aplicada de forma a garantir que as praticas reiteradamente observadas pelas
autoridades administrativas e que a modificacdo introduzida, de oficio ou em
conseqiiéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela
autoridade administrativa no exercicio do langamento somente pode ser efetivada, em
relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a
sua introducéo

Importante destacar que o0s dispositivos ndo tornam imutaveis 0s
comportamentos, atos e critérios juridicos adotados pelo fisco na relacdo juridica
tributéria, mas tdo-somente limita que eventuais alteracdes tenham seus efeitos pro
futuro. E inegavel que a legalidade deve ser sempre restabelecida, entretanto, as

modificacdes que importam em inovacgdes deverao ter seus efeitos atenuados.

4, O PRINCIPIO DA PROTECAO A CONFIANCA DO CONTRIBUINTE E
O EFEITOS DAS DECISOES DO PODER JUDICIARIO EM MATERIA
TRIBUTARIA

No que pese o ordenamento juridico patrio ndo ter normas de protecdo a
confianca do contribuinte especificamente direcionada ao poder judiciario, as decisdes
judiciais quando consolidadas geram expectativa de comportamento para todos os

contribuintes, mesmo aqueles que ndo foram partes no processo judicial®

. O problema
surge quando inexistindo qualquer alteracéo legislativa, o poder judiciario concede nova
interpretacdo, destruindo a expectativa e certeza do direito produzido pela deciséo

anterior.

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia: protecdo da confianca, boa-fé
objetiva, e irretroatividade como limitagGes constitucionais ao poder judicial de tributar. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 203.



Para 0 Humberto Avila a questdo relativa & mudanca jurisprudencial deve ser a
partir das seguintes premissas: a) O Poder Judiciério esta, ou ndo, vinculado aos seus
precedentes? Pode ou ndo mudar sua orientacdo? a) Se puder, de que modo pode alterar
0s seu precedentes, de forma brusca ou suave? Com que efeitos podem ser feita a

2% Segundo o

mudanca de orientacdo, retroativos retrospectivos ou apenas prospectivos
entendimento do ilustre autor, Poder Judiciario pode alterar os seus precedentes,
entretanto deve fazer de maneira fundamentada e com respeito as posicoes
anteriormente consolidadas sob aquele precedente. Pondera, ainda, que a mudanca de
orientacdo jurisprudencial pode ser em si boa, pois pode evidenciar um melhor
entendimento a respeito da matéria; pode corrigir equivocos produzidos por decisdes
anteriores; pode avaliar fato ou argumento ndo devidamente avaliado anteriormente?.
Da conformacdo da protecdo a confianca do contribuinte e as decisGes do
Poder Judiciario, havera a violacgdo a confianca do  contribuinte
nas seguintes hipéteses; 1) quando inexistindo qualquer alteracdo legislativa, o Poder
Judiciério deixar de modular os efeitos ao conceder nova interpretacdo a lei, de forma
desfavoravel ao contribuinte, destruindo a expectativa e certeza do direito produzido
pela decisdo anterior; 2) quando a decisdo sempre atribuir efetivos prospectivos a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei, que instituiu ou majorou a exagdo. Nessas
duas hip6teses, em regra, havera rompimento a protecdo a confianca do contribuinte.
Com relacdo a primeira hipotese, a professora Misabel Abreu Machado Derzi
na sua brilhante obra sobre modificaces da jurisprudéncia no direito tributario, sustenta
que a partir do momento em que o poder judiciario firma um posicionamento em um
sentido, criando a norma especifica e determinada do caso, e repetivel para 0 mesmo
grupo de casos, gera uma expectativa normativa de comportamento para todos. “Se,
supervenientemente, o poder judiciario altera e muda a sua decisdo, escolhendo uma
outra alternativa (antes possivel, em razéo do leque de significados da cadeia de signos),
cria nova norma”®. A Autora extrai duas conclusdes distintas sobre modificactes

jurisprudenciais e seus efeitos:

“(1) em relagdo a formacdo da jurisprudéncia, a primitiva, a primeira,
que os nortes-americanos denominam de first impression, concluimos

* AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributario..., op. cit., p. 462.

 Ibidem, p. 463.

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia: protecdo da confianca, boa-fé
objetiva, e irretroatividade como limitagGes constitucionais ao poder judicial de tributar. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 189.



que a regra deve ser a retroacdo, os efeitos ex tunc, nas sentencas
declaratorias e a excecdo, a modulacdo dos efeitos. Isso € o que se
espera, na verdade, 0 que estd suposto na raiz do principio da
separagdo dos poderes; (2) mas em relacdo as modificacBes
jurisprudenciais, prejudiciais ao contribuinte, a solucdo se inverte, a
regra deverd ser a modulacdo de efeitos, com a aplicagdo plena dos

principios da irretroatividade, da protecdo a confianca e da boa-fé

objetiva®”.

O Estado na sua funcdo judicante tem compromisso com a expectativa gerada
pelas decisdes judiciais. A protecdo a confianca do contribuinte deve ser observada
pelo Estado em todas as suas fungdes, legislativa, executiva e judiciaria. Ndo se pode
conceber um Estado de Direito em que o poder judiciario ndo tenha compromisso com a
estabilidade das relacbes juridicas e a certeza do direito. Como bem anotado por
Humberto Avila a mudanca jurisprudencial provoca um déficit de confiabilidade e de
calculabilidade do ordenamento juridico?®. Nesse sentido, o inclito Ministro Celso de
Mello do Supremo Tribunal Federal em julgamento na MC na AC n° 1.886, externou

que:

“Esse quadro de divergéncias decisorias, especialmente porque
delineado no ambito desta Suprema Corte, compromete um valor
essencial a estabilidade das relagbes entre o Poder Publico, de um
lado, e os contribuintes, de outro, gerando situacdo incompativel com
a exigéncia de seguranca juridica, que se agrava ainda mais por se
instaurar em matéria tributéaria, em cujo ambito se pdem em evidéncia
as relagcBes sempre tdo estruturalmente desiguais entre o Estado e as
pessoas em geral®®”.

No caso de mudanca de entendimento jurisprudencial consolidado em matéria
tributéria, em que o contribuinte seja atingido de forma negativa, os efeitos da deciséo
devem ser ex nunc, em respeito a legitima protecdo a confianca do contribuinte que
organizou e planejou sua vida com base na manifestacao judicial anteriormente exarada.

Como relacdo a segunda hipotese, verifica-se que o acolhimento de
argumentos pragmaticos ou consequencialista de cunho econémica para modulacdo dos

efeitos da sentenga em desfavor do contribuinte, afronta a prote¢do a confianca. Fabio

" DERZI, Misabel Abreu Machado. FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.). Principios e limites
da tributacdo 2 — os principios da ordem econfmica e a tributacdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p.
574.

8 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica no Direito Tributario..., op. cit., p. 464.
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Martins de Andrade no seu livro sobre modulacdo dos efeitos em matéria tributaria e o

argumento pragmatico ou consequencialista de cunho econémico, sustenta que:

“Sensibilizar-se com o argumento de que perdas financeiras poderiam
comprometer 0s programas de governo é rigorosamente equivalente
ao apoio do puro e simples enriquecimento ilicito do Estado. Baseado
na torpeza de sua prépria conduta ilegitima por meio do Estado-
Legislador, pleitear ao Estado-Juiz que proceda gentilmente a

reparacdo do equivoco cometido, sob as mais fantasiosas e apelativas

justificativas possiveis’.

Para o Autor ndo basta no julgamento de matéria tributaria colocar o
argumento pragmatico ou consequencialista de cunho econémico como fundamento
unico ou prevalecente para modulacdo temporal dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade. Alexandre Santos de Aragao afirma que o Supremo Tribunal
Federal ao restringir os efeitos das suas declarac@es de inconstitucionalidade devera se
pautar por um racional e proporcional ponderacédo de interesses, ndo lhe sendo dado a
priori a prevaléncia de um metafisico interesse publico consubstanciado na preservagédo
dos interesses econdmicos do Estado®.

Fabio Martins de Andrade assenta que admitir a prevaléncia do argumento
pragmatico ou consequencialista de cunho econémico em matéria tributaria sobre os
argumentos juridicos, seria do ponto de vista institucional, aceitar que o Poder
Judiciario é na verdade uma segunda instancia do Legislativo ou do Executivo. O
Judiciario ndo pode ser uma espécie de ultima trincheira do governo na discussdo de
matéria tributaria. O inclito Ministro Joaquim Barbosa do Supremo Tribunal Federal,
em julgamento na Suprema Corte, ressaltou que o Poder Judiciario ao conceder de
forma ilimitada efeitos prospectivos a declaracdo de inconstitucionalidade em matérias
tributaria, pode imunizar o Estado ao dever de zelar pela validade das normas juridicas
que cria, favorecendo uma especulacao legal®.

A modulagéo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em matéria

tributaria revela-se um grande problema ao contribuinte, pois a partir do momento em

% ANDRADE, Fabio Martins. Modulagdo em matéria tributaria: o argumento pragmatico ou
consequencialista de cunho econémico e as decisfes do STF.S&o Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 149.
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que o tributo € considerado inconstitucional, a modulacdo temporal dos seus efeitos,
atenta contra o principio republicano do autoconsentimento em matéria tributéria.
Alexandre Macedo Tavares sustenta que sempre que uma lei tributaria for considerada
inconstitucional pelo Poder Judiciario, surge de imediato o dever de compensar ou
restituir o contribuinte injustamente submetido a exacdo. Segundo o autor haveria uma

responsabilidade objetiva do Estado:

“Portanto, sempre que uma lei tributéria instituidora e/ou majoradora
de uma exacdo vier a ser declarada inconstitucional pelo Poder
Judiciério, o imediato direito a compensacdo ou restituicdo dos valores
indevidamente pagos sera fruto da proclamada responsabilidade
objetiva do Estado pela edicdo de atos legislativos lesivos ao
patrimdnio juridico e econémico dos contribuintes, resguardados
constitucionalmente através de uma séria de limitacbes ao poder de
tributar”®,

Hugo Brito Machado defende que cabe sempre ao Estado a responsabilidade
pela producdo de lei inconstitucional, e que a supremacia constitucional constitui uma
garantia ao cidadao contribuinte contra o Estado®*. Arremata o autor que: “E nos parece
que, em face dessas premissas, se chega inevitavelmente a conclusdo de que os efeitos
da decisdo que, no controle concentrado, declara a inconstitucionalidade de lei tributaria
devem retroagir sempre quando sejam favoraveis ao contribuinte, e ndo podem retroagir
nunca em detrimento deste”*.

A Fazenda Publica sempre que ndo consegue demonstrar a legalidade ou
constitucionalidade da exacdo, utiliza-se de argumentos de cunho econémico para
justificar a manutencdo do tributo ou a ndo devolucdo dos valores indevidamente
cobrados. Assim, caso o Poder Judiciario conceda preponderancia aos argumentos de
cunho econémico, em detrimento aos argumentos juridicos, serd concedido incentivo a
cobranca de tributos ilegais ou inconstitucionais.

Em posicdo contréria, Ricardo Lodi Ribeiro com amparo em Garcia de
Enterria, sustenta que em alguns casos poderia ocorrer uma catastrofe financeira do
Estado:

% TAVARES, Alexandre Macedo. A responsabilidade Estatal pelo Desempenho Irrregular da Funcéo de
legislar como Engrenagem do Sistema de Freios e Contrapesos & possibilidade de o STF atribuir
Eficacia Prospectivas as decisfes de inconstitucionalidade em Matéria Tributaria. Revista Dialética de
Direito Tributario n® 159. Sdo Paulo: Dialética, dez 2008, p. 12/13.
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“Contudo, dada a dimens&o plural que a seguranca juridica adquire na
sociedade de risco, € preciso prevenir, como destaca Garcia de
Enterria, a catastrofe financeira ocasionada, em alguns casos, pela
inconstitucionalidade retroativa. Afinal, ndo tendo o Estado capitalista
recursos proprios e nem adicionais disponiveis para a devolucdo de
tributo a todos os seus contribuintes, deverd optar entre duas
alternativas sombrias: ou estabelecer a moratéria no atendimento das
prestacfes publicas essenciais para a populacdo, 0 que acaba sempre
prejudicando mais os extratos de menor renda que dependerem das
acOes estatais para subsisténcia; ou busca novas receitas na criagéo ou
majoracdo da mesma ou de outras exacdes, 0 que torna indcua a
devolucgdo. Se todos tém direito a devolucao, todos pagardo mais para
custear a repeticdo do indébito. Assim, o Estado devolve com uma
mé&o e tira com outra, como aconteceu com a criagdo do adicional ao
FGTS pela LC n° 110/017%.

Ricardo Lodi Ribeiro diz que a falta de consciéncia da ambivaléncia fiscal, faz
com que o direito tributario seja marcado pela crenca de que a seguranca juridica se
resume, exclusivamente, a protecdo do contribuinte contra o exercicio do poder de
tributar do Estado. Segundo o Autor, ndo se pode encontrar na Constituicdo a opgéo
pela preponderancia da seguranca juridica em relacdo aos demais valores. O juizo de
ponderacdo entre a seguranca juridica e a justica, deve prevalecer & Gltima®'.

O tributarista Ricardo Lobo Torres reconhece que o equilibrio entre a justica e
a seguranca € dramatico. Afirma o autor que constitui o desafio maior ao interprete
buscar a justica com seguranca e garantir a ordem juridica com justica. Assim, deve o
intérprete ponderar entre os diversos principios juridicos diante do interesse em jogo.
“O mesmo desafio se projeta para o campo dos principios gerais, cabendo ao interprete
harmonizar aos principios vinculados a justica (capacidade contributiva e
custo/beneficio), com os decorrentes da ideia de seguranca (legalidade, tipicidade,
anualidade, etc.)”®.

O ilustre tributarista Ricardo Lodi Ribeiro entende que até mesmo a coisa
julgada individual pode ser relativizada, pois se no caso um contribuinte tiver uma
decisdo transita em julgado que lhe concede um direito de ndo pagar tributo, mas
posteriormente o STF entende que a exacao é devida, poderia o tributo ser cobrado, eis

que reconhecer a prevaléncia da decisdo transitada em julgada que concede o direito a

% RIBEIRO. Lodi Ricardo. Temas de direito constitucional tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 175.
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um contribuinte de ndo pagar tributos, estar-se-a conferindo carater absoluto a
perspectiva individual da seguranca juridica em detrimento, ndo apenas do Estado, mas
de todos os demais contribuintes que atuam no mesmo setor econdmico. Constituindo
violagdo ao principio da isonomia e da livre concorréncia®.

Os argumentos de Ricardo Lodi Ribeiro sdo solidos, a responsabilidade
com as financas do Estado sdo de todos. O Poder Judiciério ndo pode desconsiderar as
financas do Estado quando uma decisdo tem grande impacto econdmico-financeiro.
Entretanto, é temerario conceder apenas relevancia ao argumento ad terrorem,
pragmatico ou consequencialista de cunho econdmico, em desfavor da protecdo a
confianga do contribuinte, na medida em que de tais argumentos possibilitam o
locupletamento do Estado a custa dos prejuizos causados aos contribuintes. A
prevaléncia de tais argumentos menospreza os direitos dos contribuintes individuais
frente ao Estado, ensejando o retorno de um Estado ndo mais submetido a lei, mas sim
um Estado totalitario. A protecdo a confianca orcamentaria deve encontrar limites.

Tathiane dos Santos Piscitelli na sua obra Argumentando pelas consequéncias
no direito tributério defende a tese de que “Os argumentos consequencialistas sdo parte

1,340

do processo de justificacdo judicial”™. Todavia, segundo as autora “As conseqiiéncias

relevantes em face das quais a decisdo deve ser justificada sdo as consequencias ldgicas
vinculadas ao principio da universalidade™*. Assim a conseqiiéncia relevante que deve
atentar-se o poder judiciario é a de buscar de uma solucdo universal. A autora com

referencial tedrico de Neil MacCormick afirma que:

“Em poucas palavras, de acordo com MacCormick, as decisdes
judiciais introduzem um padrdo normativo de conduta, que deve ser
observado (do ponto de vista juridico e ndo apenas moral) por todos os
cidadédos e autoridades, por exigéncia do principio da justica formal.
Por essa razdo, a atividade de justificar decisbes judiciais implica a
apresentacdo de diversas raz8es universais (ou universalizaveis) em
favor da solucdo dada ao caso concreto, pois uma vez proferida, a
decisdo de torna ‘tipo de regra para todas as pessoas™**

Para Tathiane dos Santos Piscitelli os valores do direito tributario precedem a

determinacéo do conteudo possivel dos argumentos consequencialista. A conseqiéncia

¥ RIBEIRO. Lodi Ricardo. Temas de direito constitucional tributério. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 176.
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com a qual devemos nos preocupar é aquela vinculada a universalidade da decisdo em
face dos valores do direito tributario®®. Nesse passo, a protecdo a confianca do
contribuinte deve preceder a determinacdo do conteudo possivel do argumento
consequencialista, eis que se trata de um valor inerente ndo s6 ao ramo do direito
tributario, mas ao préprio Estado de Direito.

O Poder Judiciario deve atentar-se a questdo da protecdo a confianga do
contribuinte e ndo simplesmente sucumbir-se aos argumentos ad terrorem, pragmatico
ou consequencialista de cunho econémico do Estado, sob pena de sairmos do Estado de
Direito e retornarmos ao Estado Totalitario, onde o suposto interesse publico aniquila
direito individuais conquistados historicamente. Como bem sustentado por Tathiane dos
Santos Piscitelli os valores do direito tributario precedem a determinacdo do contetido

possivel dos argumentos consequencialista.

5. CONCLUSAO

Por tudo analisado € forgoso concluir que o principio da protecéo a confianca
do contribuinte decorre do contrato social e constitui um valor, sobreprincipio, do
Estado de Direito, que irradia direta e indiretamente outras normas que compde 0
sistema juridico. Tem, por finalidade, garantir ao contribuinte protecdo frente ao poder
de tributar do Estado.

Assim, o Estado na sua funcdo jurisdicional, tem por dever, em razdo do
contrato social, observar a legitima confianca do contribuinte, quando, inexistindo
qualquer alteracdo legislativa, conferir nova interpretacdo a lei de forma desfavoravel ao
contribuinte concedendo efeitos prospectivos a nova interpretacdo. E, ainda, observar o
principio da protegdo a confianca do contribuinte na determinag&o do contetido possivel
dos argumentos consequencialistas de cunho econémico, quando da modulagdo dos
efeitos da sentenca, sob pena de incentivar cobrancas ilegais e inconstitucionalidades de

tributos.

*® |bidem, p.32.
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