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4. Analise de casos concretos; 5. Conclusoes; 6. Referéncias bibliograficas

1. INTRODUCAO

Escrever em homenagem a Professora Misabel Derzi traz sempre
duas sensacoes marcantes: a de felicidade, pela oportunidade de louvar
seus ensinamentos e sua genialidade juridica e a de responsabilidade,
pelas mesmas razoes. As primeiras palavras deste estudo, portanto, sao
no sentido de agradecimento aos organizadores da presente obra, pela
lembranca de nossa modesta contribuicao.

A homenageada tem um papel absolutamente fundamental na for-
macao do autor, como professora de graduacao, bem como coorienta-
dora no Mestrado e depois orientadora no Doutorado, ambos perante
a Faculdade de Direito da UFMG. Mas é muito além disso: com ela
aprendi a necessidade de estudo permanente, a real humildade diante
do saber e, como se nao bastasse, o amor pela sala de aula. Misabel esta
muito a frente do nosso tempo, discutiu tipos e conceitos em tempos
que isso era compreensivel apenas no Direito Penal; discutiu modula-
cdo dos efeitos de decisdo judicial, quando a matéria sequer era debati-

1 Professor de Direito Financeiro e Tributario da Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMG). Mestre e Doutor em Direito pela UFMG. Presidente da Associacao
Brasileira de Direito Tributario (ABRADT). Advogado.
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da; trouxe ao direito tributdrio brasileiro o principio da confianca em
balizas profundas, enfim, demonstrou ao longo de seus estudos que
Justica Fiscal e Seguranca Juridica nao sao valores antagdnicos e que
nao podem coexistir. Propde a mudanca do Sistema Tributario atual,
injusto, regressivo, inseguro e incompleto, mas sem abrir mao da pre-
visibilidade do Direito e nem tampouco dos alicerces do Federalismo,
que é ardua defensora e dos valores do Estado Democratico do Direito.

Misabel escreveu muitas homenagens e muitos prefacios e também ja
foi muito homenageada e prefaciada, contudo me lembro aqui de pre-
facio que ela escreveu em homenagem ao Ministro Eros Grau afirman-
do que ele sempre buscou a porta estreita do Direito. Assim, aproveito a
oportunidade que me foi dada para dizer que a Professora nao somente
e sempre buscou a porta estreita do Direito, como iluminou e ilumina a
todos noés quais os caminhos que levam a tal porta.

A querida Professora, manifesto publicamente meu imenso orgulho
e admiracao, pela convivéncia e pelas incontaveis licdes. Sou absolu-
tamente privilegiado em té-la, orientando, advertindo e, mais do que
tudo, ensinando.

Este estudo, como nao poderia deixar de sé-lo, cuida de um tema
muito debatido pela Professora Misabel Derzi: o principio da protecao
da confianca, sobretudo em sua obra “Modificacoes da Jurisprudéncia
no Direito Tributdrio”. Com esta importante obra, a atilada jurista ob-
teve o titulo de Professora Titular de Direito Financeiro e Tributdrio
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG), a sempre querida e festejada Vetusta Casa de Afonso Pena.

Nesse sentido, inicialmente pretende-se debrucar a respeito de im-
portantes conceitos que lastreiam o principio da protecao da confian-
ca: o Estado Democratico de Direito e o valor da Seguranca Juridica.
Em seguida, valendo-se sobretudo das licoes de Misabel Derzi, expli-
citar-se-4 o conteudo do principio da protecao da confianca. Apos,
pretende-se sustentar que ele se encontra resguardado, em ambito in-
fraconstitucional, no artigo 146 do Codigo Tributario Nacional. Na
oportunidade, mostra-se importante definir seu ambito de aplicacao.
Estabelecidas tais premissas teorico-dogmaticas, passa-se a andlise de
alguns casos concretos, com o intuito de verificar como o referido dis-
positivo tem sido aplicado tanto pelos tribunais administrativos como
pelos judiciais.
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2. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, SEGURANGA JURIDICA
E 0 PRINCIPIO DA PROTEGAO DA CONFIANGA

Dispde o art. 1°, caput, da CR/88, que “a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unidao indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito”. Para
mais, o mesmo dispositivo consagra os seguintes fundamentos do
Estado Brasileiro: (i) a soberania, (ii) a cidadania, (iii) a dignidade da
pessoa humana, (iv) os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e (v) o pluralismo politico.

Da leitura do dispositivo se depreende que o texto constitucional
possui trés alicerces fundamentais: a forma de Estado federativa, a
forma de governo republicana e sua identificacdo como um Estado
Democratico de Direito. Tais alicerces, vale dizer, a0 mesmo tempo em
que estabelecem o figurino constitucional, atuam como formas de con-
trole para que, uma vez instalado juridicamente, seja contingenciado o
Poder, para que nao desague em abuso ou descontrole. A Constituicao,
como um pacto maior da Nacao, busca a normatizacao das relacoes
sociais, refletindo, na medida do possivel, o pluralismo e a participa-
cao dos valores sociais. Uma pergunta, contudo, nao pode ficar sem
resposta: que é Estado Democratico de Direito?

Destarte, denota-se que a expressao ‘Estado Democratico de Direito’
é dotada de riquissimo contetido semantico. De Estado de Direito de-
preende-se o compromisso constitucional com as limitacoes contra o
abuso do poder estatal?>. Com efeito, a ideia segundo a qual Estado de
Direito é aquele em que o ordenamento juridico informa e conforma a
atuacao do Estado conduz ao entendimento segundo o qual impode-se
ao ente estatal, repartido em Poderes, o respeito as liberdades indivi-
duais e a preponderancia do valor seguranca juridica. De Democracia,
por sua vez, toma-se, originariamente, a ideia dos direitos politicos e,
sob o signo da igualdade material, a busca pelo combate a pobreza e as
desigualdades sociais, o pluralismo politico, e o pleno desenvolvimen-

2 Ensina Fioravanti que este é o espirito da génese do constitucionalismo, apos as
analises do conceito de soberania segundo Bodin, Hobbes e Rousseau: “El constitu-
cionalismo es concebido como el conjunto de doctrinas que aproximadamente a partir de
la mitad del siglo XVII se han dedicado a recuperar en el horizonte da la constitucion de los
modernos el aspecto del limite y de la garantia® (FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion.
De La Antigtiedad a nuestros dias. Traduccion de Manuel Martinez Neira. Madrid:
Editorial Trotta, 2011, p.85).
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to dos seres humanos, em boa parte relacionada com a consagracao e
efetivacdo de direitos sociais.’

Com base em tais consideracoes, é segura a afirmativa segundo a
qual as democracias constitucionais* pretendem indicar, através da
nomenclatura Estado Democrdtico de Direito, um novo paradigma
no constitucionalismo, diferente daqueles que lhe antecederam e da
propria soma de ambos: Estado Liberal de Direito e Estado Social de
Direito’. Trata-se, consoante magistério doutrinario de LENIO LUIZ
STRECK E JOSE LUIZ BOLZAN DE MORAIS, de modelo que impde um
“contetido transformador da realidade”, que, voltado para o pleno exer-
cicio da cidadania, age de forma simbdlica como “fomentador da par-

3 Destacando o aspecto material da expressiao Estado Democratico de Direito, pon-
tifica Misabel Derzi: “Estado Democratico de Direito é Estado que mantém classi-
cas instituicoes governamentais e principios como o da separacao de poderes e da
seguranca juridica. Erige-se sob o império da lei, a qual deve resultar da reflexao
e codecisdo de todos. Mas nao é forma oca de governo, na qual possam conviver
privilégios, desigualdades e oligocracias. Nele, ha comprometimento incindivel com
a liberdade e a igualdade, concretamente concebidas, com a evolucao qualitativa da
democracia e com a erradicacao daquilo que o grande PONTES DE MIRANDA cha-
mou de o “ser oligdrquico” subsistente em quase todas as democracias” (BALEEIRO,
Aliomar. Limitacoes constitucionais ao poder de tributar. — 8.ed. atualizada por
Misabel de Abreu Machado Derzi. — Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.12).

4 “En la formula contemporanea de la democracia constitucional parece estar con-
tenida la aspiracion a un justo equilibrio entre el principio democratico, dotado de
valor constitucional a través de las instituciones de la democracia politica y el mis-
mo papel del legislador y del gobierno, y la idea — insita en toda la tradicién cons-
titucionalista — de los limites de la politica a fijar mediante la fuerza normativa de
la constitucion vy, en particular, a través del control de constitucionalidad siempre
mas determinante en el ambito de las democracias modernas” (FIORAVANTI, op.cit.,
p. 162-164).

5 “Assim, o Estado Democratico de Direito teria a caracteristica de ultrapassar nao
so a formulacdo do Estado Liberal de Direito, como também a do Estado Social de
Direito — vinculado ao welfare state neocapitalista — impondo a ordem juridica e a
atividade estatal um conteudo utdpico de transformacao da realidade. Dito de outro
modo, o Estado Democratico é plus normativo em relacdo as formulacoes anterio-
res. A novidade que apresenta o Estado Democratico de Direito ¢ muito mais em
um sentido teleologico de sua normatividade do que nos instrumentos utilizados
ou mesmo na maioria de seus conteudos, os quais vém sendo construidos de algu-
ma data” (STRECK, Lenio L.; MORAIS, José Luis Bolzan de. Comentario ao art. 1°.
In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar E; SARLET, Ingo W,; STRECK, Lenio
L. (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina,
2013, p. 114).
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ticipacdo publica no processo de construcdo e reconstrucdo de um projeto
de sociedade”, de modo que o regime democratico “contém e impli-
ca, necessariamente, a solucdo do problema das condicoes materiais de
existéencia”.®

Usando expressao de BOBBIO, nao se trata de um jogo de palavras,
mas constatacao do real escopo do Estado de Direito e, por mais 6bvio
que possa parecer, vale a repeticao de que neste Estado de Direito so-
mente podemos estar tratando de relacoes juridicas, sistematicamente
reguladas pelo Direito e segundo os valores e principios que fundam o
Ordenamento Juridico. ’

A relacao juridica (e aqui o enfoque na tributaria) se estabelece pelo
modelo de Estado implementado. Alterada a relacao juridica (tributa-
ria) para uma relacao de poder® - movimento este justamente contrario
ao proprio Estado de Direito, que transformou as relacoes tributdrias
de relacoes de forca para relacoes juridicas — compromete-se severa-
mente ndo so a normatividade da Constituicao, mas também suas con-
dicoes de existéncia.

Assim, Justica e Seguranca Juridica sao pressupostos do Estado
Democratico de Direito, pois se o Sistema garantiu os direitos e ga-
rantias individuais e sociais, cabe a ele buscar, dentro de sua propria
estrutura, formas de efetiva-los ou preserva-los.

6 STRECK; MORAIS, op. cit.., p.113.

7 Norberto Bobbio demonstra a ligacao umbilical do Estado de Direito e a relacao
juridica: “E com o nascimento do Estado de direito que ocorre a passagem final do ponto
de vista do principe para o ponto de vista dos cidadaos. No Estado despatico, os individuos
singulares so tém deveres e ndo direitos. No Estado absoluto, os individuos possuem, em
relacdo ao soberano, direitos privados. No Estado de direito, o individuo tem, em face
do Estado, ndo so direitos privados, mas também direitos publicos. O Estado de direi-
to ¢ o Estado dos cidadaos” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro:
Campus, 1992).

8 “Considero imprescindivel a qualquer discurso, nos quadros do
Estado-de-Direito, a conciliacdo entre dois valores: justica e eficacia. S6 a justica é
eficaz, e nao ha ‘eficacia’ ‘injusta’ que seja ‘eficaz’. As normas assentes na violéncia
acabam por produzir resultados contrarios aqueles que visam. Além de serem total-
mente indignas do Estado-de-direito. S6 sao efectivas, so sdo eficazes, normas que
sejam justas. Sem essa justica cai-se na dialéctica injustica-evasao-injustica.”(CAM-
POS, Diogo Leite. “A politica fiscal recente portuguesa”. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coord.). As Vertentes do Direito Constitucional Contemporaneo. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2002, p.133).
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Com efeito, nao hda ramo do Direito que nao se valha do conceito de
seguranca juridica. Em matéria tributdria, a seguranca juridica alcanca
lugar indisputavel, nao s6 pelo avanco civilizatorio que o principio da
legalidade tributaria representou e representa para histéria do consti-
tucionalismo ocidental®, bem como pelas suas multiplas concretiza-
coes, que inclusive restam plasmadas no Estatuto do Contribuinte,
seja de forma expressa, como a legalidade, a anterioridade e a irre-
troatividade, seja de forma implicita, como a protecao da confianca e
a boa-fé-objetiva, v.g.*°

Concorda a doutrina, em sobeja maioria, desconhecendo-se vozes
em sentido contrdrio, que seguranca juridica pressupoe certeza, pre-
visibilidade e estabilidade para o nascimento e desenvolvimento das
relacoes juridico-tributarias. Nesse sentido, a seguranca juridica deve
permitir que o individuo sujeito a tributacao veja o ordenamento juri-
dico como um ambiente previsivel e seguro, de modo a conhecer pre-
viamente as consequéncias juridicas de seus atos. Como bem preceitua
HELENO TAVEIRA TORRES,

No Estado Democratico de Direito os nucleos funcionais da seguranca ju-
ridica operam mediante as funcoes de certeza, confiabilidade e estabilidade
sistémicas. No caso do sistema constitucional tributario, a certeza vé-se
atendida pela legalidade e suas variantes formais e materiais, como na de-
finicao das espécies de tributos e discrimina¢do material de competéncias,
proibicao de analogia, reserva de Lei Complementar, exigéncia de legalida-

9 A necessidade de seguranca juridica em matéria tributaria, mormente quan-
to a sua maior expressao, a legalidade, levou a paises como Inglaterra, Estados
Unidos e Franca (estes dois ultimos revolucionarios) a elaborarem substanciosos
documentos juridicos, da mais alta envergadura, para limitar os poderes estatais de
imposicao tributaria, erigindo a lei, em verdade, como seu verdadeiro fundamento.
Cf. UCKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucional tributario - tra-
ducao de Marco Aurélio Greco. - Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, Educ, 1976;
GRAPPERHAUS, Ferdinand H.M. O tributo ao longo dos tempos: uma historia em
imagens — Histérias tributdrias do segundo milénio: tributacao na Europa (1000 a
2000), nos Estados Unidos da América (1765 a 1801) e na India (1526 a 1709). —
traduzido por André Mendes Moreira. — Belo Horizonte: Férum; Amsterda: IBDF,
2019; ROTHMANN, Gerd Willi. O principio da legalidade tributaria. In: Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n® 109, jul./set. 1972, p. 11-33.

10 Nio se deve olvidar do fato de que todos os outros direitos fundamentais cons-
titucionalmente estabelecidos também operam em matéria tributaria, quando as cir-
cunstancias assim permitirem. Nao por outra razao o caput do art. 150 da CRFB/88, ao
inaugurar as limitacdes constitucionais ao poder de tributar expressamente o faz com
a ressalva da expressao “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte”.
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de formal para instituir e aumentar tributos e determinacéo dos critérios
de efetividade material dos direitos e garantias fundamentais em matéria
tributaria. A estabilidade intrassistémica confere previsibilidade a partir da
hierarquia e relacoes de coordenacdo e subordinacio entre competéncias,
principios e regras juridicas, previsibilidade e estabilidade das relacoes e,
principalmente pela abertura axiolégica do sistema juridico, com sua di-
ferenciacao em relacdo aos demais sistemas e dever de preservacao dos
valores institucionalizados. E, conforme a comunicacdo entre certeza e coe-
réncia, a confiabilidade funcional determina operacionalmente a confianca
dos sujeitos na normalidade do sistema, na estabilidade controlada das re-
lacoes e expectativas de direitos e obrigacdes e na garantia de concretiza¢ao
de direitos e liberdades fundamentais, na aplicacdo das Leis Tributarias.'!

Nao discrepa o pensamento de HUMBERTO AVILA, para quem a segu-
ranca juridica pode ser entendida como uma

norma-principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
a adocdo de comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em
beneficio dos cidadaos e na sua perspectiva, de um estado de confiabili-
dade e de calculabilidade juridica, com base na sua cognoscibilidade, por
meio da controlabilidade juridico-racional das estruturas argumentativas
reconstrutivas de normas gerais e individuais, como instrumento garanti-
dor do respeito a sua capacidade de — sem engano, frustracao, surpresa e
arbitrariedade — plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer
um planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro.'

11 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica.
Sao Paulo: RT, 2011, p. 22-23.

12 E prossegue o eminente Professor: “cognoscibilidade significa um estado de coisas
em que os cidadaos possuem, em elevada medida, a capacidade de compreensao,
material e intelectual, de estruturas argumentativas reconstrutivas de normas e ge-
rais e individuais, materiais e procedimentais, minimamente efetivas, por meio da
sua acessibilidade, abrangéncia, clareza, determinabilidade e executoriedade. A con-
fiabilidade, por sua vez, denota um estado de coisas em que os atos de disposicao
dos direitos fundamentais de liberdade sao respeitados por meio do Direito, gracas
a existéncia de estabilidade, de durabilidade e de irretroatividade do ordenamento
juridico. Ainda, a calculabilidade significa um estado de coisas em que os cidadaos
tém, em grande medida, a capacidade de, aproximadamente, antecipar e medir
o espectro reduzido e pouco variado de critérios e de estruturas argumentativas
definidoras de consequéncias atribuiveis, heteronoma e coativamente, a atos, pro-
prios ou alheios, ou a fatos, ocorridos ou passiveis de ocorrerem, controversos ou
incontroversos, e o espectro razoavel de tempo dentro do qual a consequéncia defi-
nitiva sera aplicada, por meio da anterioridade e da continuidade das modificacoes
e da forca vinculante das suas normas, gerais e individuais” (AVILA, Humberto.
Seguranca juridica. Entre Permanéncia, Mudanca e Realizacio no Direito Tributario.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.268-269).
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Em virtude da centralidade ocupada pela seguranca juridica, outros
principios podem dela retirar seu fundamento de validade. E o que
preleciona PAULO DE BARROS CARVALHO:

Ha ‘principios’ e ‘sobreprincipios’, isto é, normas juridicas que portam va-
lores importantes e outras que aparecem pela conjuncao das primeiras.
(...) Agora, ha um principio que sempre estara presente, ali onde hou-
ver direito: trata-se do canone da certeza juridica, entendido o termo nao
como garantia de previsibilidade da regulacao da conduta (que ¢ uma de
suas acepcodes), mas como algo que se situa nos fundamentos do dever-ser,
insita que ¢ ao dominio do dedntico. Na sentenca de um magistrado, que
poe fim a uma controvérsia, seria absurdo figurarmos um juizo de proba-
bilidade, em que o ato jurisdicional declarasse, como exemplifica Lourival
Vilanova, que ‘A possivelmente deve reparar o dano causado por ato ilicito
seu. Nao é sentenciar, diz o mestre, ou estatuir, com pretensao validade, o
certum no conflito de condutas. E, ainda que consideremos as obrigacoes
alternativas, em que o devedor pode optar pela prestacao ‘A, ‘B’ ou ‘C,
sobre uma delas ha de recair, enfaticamente, sua escolha, como imperativo
inafastavel pois querendo ou néo querendo, o legislador, havendo ou nao
havendo justica, seguranca ou qualquer valor juridico que se colha para a
experiéncia, as normas do sistema hao de consagra-lo, para poder aspirar
ao sentido deodntico. Regra do direito que nao discipline comportamentos
intersubjetivos com observancia do principio da certeza expressard um
sem-sentido na linguagem do dever-ser. Torna-se evidente que a certe-
za juridica é também um sobreprincipio, mas dotado de aspectos logicos
peculiares, que lhe atribuem preeminéncia sintatica com relacao a todos
os demais. ?

Ademais, em virtude de sua pluralidade semantica, o principio da
seguranca juridica é concretizado de multiplas formas no sistema tri-
butdrio insculpido na CRFB/88. E o caso da protecao da confianca.

Ora, a sociedade é composta por varios sistemas, tais como o po-
litico, 0 econdmico e o juridico. Estudd-los equivale a compreender
seu funcionamento, de modo a reduzir a complexidade da realidade
mundana e da propria sociedade.

O Direito, na visao de LUHMANN, tem por funcao precipua “o desen-
volvimento compreensivo da generalizacdo e da estabilizacdao das expec-

13 CARVALHO, Paulo de Barros. O sobreprincipio da seguranca juridica e a revoga-
¢do de normas tributarias. IN: COELHO, Sacha Calmon Navarro (coord.). Seguranca
juridica: irretroatividade das decisoes judiciais prejudiciais aos contribuintes: livro
em louvor a Professora Misabel de Abreu Machado Derzi. — Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 49.
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tativas de comportamento”.'* A teoria sistémica deste importante socio-
logo do direito alemao parte de duas importantes consideracoes: a de
que o Direito é operacionalmente fechado e cognitivamente aberto.

Afirmar que o sistema juridico é operacionalmente fechado significa
dizer que ele se diferencia do ambiente (ou seja, determinando aquilo
que é ou nao juridico, e consequentemente, pertencente ou nao siste-
ma) valendo-se de seus proprios elementos e, por via de consequéncia,
que opera segundo seu proprio método. Dai dizer-se que o sistema
juridico é funcional e autopoiético: o Direito se produz a partir de si
proprio. Nesse sentido, para LUHMANN e MISABEL DERZI, o fechamen-
to operacional do direito (enquanto sistema) é essencial para garantir
a seguranca juridica: “Importa dizer ser essencial que o sistema juridico
se torne autopoiético, auto-referencial, com a meta de possibilitar a vida
social, para isso oferecendo um minimo de confianca e de seguranca nos
julgados dos tribunais e de orientacdo as expectativas normativas (...)"."

Lado outro, sustentar que o sistema juridico é cognitivamente aberto
pressupoe a compreensao de que os valores e conceitos juridicos po-
dem mudar, sob as coordenadas de tempo e espaco. Isso se da porque
o legislador, ao introjetar as leis no sistema, baseia-se em valores e in-
teresses externos ao Direito, tais como consideracoes de ordem politica
e econdmica, v.g. Por meio de conversores internos do sistema juridi-
co, adentram para o sistema, alterando o sentido dos conceitos juridi-
cos, 0 que permite a evolucao do Direito e existéncia em sociedade.'® '’

14 DERZI, Misabel de Abreu Machado, Modificacdes da Jurisprudéncia no Direito
Tributdrio: Protecdo da Confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitacoes
constitucionais do poder judicial de tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.20.

15 DERZI, op.cit., p. 48.
16 DERZI, op.cit., p.25-34.

17 “Dessarte, a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos de LUHMANN demonstra que
o Direito, para gerar conhecimento e preencher um pouco de suas expectativas,
deve se fechar enquanto sistema, nao admitindo interferéncias externas que nao
sejam processadas internamente, pelo préprio Sistema do Direito. Mas, para nao se
perder ou tornar-se defasado diante da velocidade das mudancas implementadas
nos fatos sociais, o direito torna-se um sistema normativo fechado, mas “cognitiva-
mente” aberto, assimilando os fatos do meio ambiente social, de acordo com seus
critérios de percepcdo. Assim, o conhecimento é gerado pelo fechamento norma-
tivo, enquanto que a reciclagem advém da possibilidade de alteracao do Direito
pela dimensao cognitiva, adaptando este a velocidade e complexidade da Sociedade
Moderna. A Justica e a Seguranca advém da analise do sistema fechado e normativo.
Mas sua legitimacao advém da argumentacao, que abre espaco a dimensao cog-
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Nesse sentido, para que o sistema juridico possa possibilitar a vida
social, é preciso oferecer um minimo de confianca e de seguranca
nos julgados dos tribunais e de orientacao as expectativas normati-
vas'®. O Sistema Juridico, dentro das regras postas, se presta a forne-
cer estabilidade (seguranca juridica), preencher as expectativas cria-
das, senao — novamente — estard fadado ao insucesso e a sua mistura
aos demais Sistemas Sociais, nao servindo mais como pacificador do
comportamento humano: afinal, “[o] conhecimento juridico somente
é possivel a partir desse fechamento e exatamente em razdo dele, como
quer LUHMANN”.

A busca da previsibilidade e certeza do Direito, no Sistema Juridico-
Tributario brasileiro, tem seus elementos proprios no Texto Cons-
titucional. Nas licoes de MISABEL DERZI, forte em MATTERN, Estado
de Direito nao ¢ apenas Estado das leis, ja que “administrar conforme a
lei é antes administrar conforme o Direito, razdo pela qual a protecdo da
confianca e a boa-fé sao componentes indivisiveis da legalidade, do Estado
de Direito e da Justica”.'

Com efeito, a confianca sistémica é conceito central na teoria de
LUHMANN: “Mostrar confianca é antecipar o futuro. E comportar-se como
se o futuro fosse certo. Poder-se-ia dizer que, por meio da confianca, o
tempo se invalida ou ao menos se invalidam as diferencas de tempo”™™.

Contudo, o maior desafio do Direito nao é a integracao de seus pro-
prios principios (meio), mas como permanecer sendo um Sistema
Social util, nao se misturar com os elementos que se encontram fora de
seu ambito (poder, economia, etc.), apesar de se comunicar de forma
permanente com tais elementos (fim).

Este desafio demonstrou que o Direito ndo mais abarca os anseios
sociais e levou a constatacao de que a Sociedade nao se move em torno
do Direito, sendo este apenas mais um elemento da intrincada relacao
social. Desta preocupacao de insercao social do Direito nascem as mais

nitiva” (LOBATO, Valter. O principio da confianca retratado no Coédigo Tributario
Nacional. A aplicacdao dos arts. 100 e 146 do CTN. A analise de casos concretos.
IN: COELHO, Sacha Calmon Navarro (coord.). Seguranca juridica: irretroatividade
das decisoes judiciais prejudiciais aos contribuintes: livro em louvor a Professora
Misabel de Abreu Machado Derzi. — Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.422).

18 DERZI, op.cit., p. 380.
19 DERZI, op. cit., p. 377.
20 LUHMANN, Niklas. Confianza. Santiago: Anthropos, 1996, p. 21.
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recentes teorias. O desafio atual do Direito, nos parece, é a convivéncia
que pode ter com a realidade social e como introjetar esta realidade no
Sistema, sem perder seu carater cientifico, enfim, como nao misturar
os Sistemas Sociais.

Enfim, a modernidade aprendeu que o Direito nao pode se abster da
comunicacao com o Sistema Social, pois dele é parte integrante, mas
também deve respeitar seu cardter normativo, abstraindo-se de concei-
tos “pré-juridicos”, sob pena de nao se produzir ciéncia e do conheci-
mento nao ser algo consistente e sim uma série de dados perdidos no
espaco, sem qualquer liame.

Para alcancar seu objetivo, é preciso antes que a criacdo do ambiente
seguro, estavel e minimamente previsivel, mas que nao pode significar
jamais manutencao do status quo, posto que se assim for, o posiciona-
mento torna-se absolutamente incompativel com as diretrizes deter-
minadas pelo Texto Constitucional. As determinacdes constitucionais
sao claras: previsibilidade dos atos, mas criacao de mecanismos que
busquem justica social, igualdade e os demais valores individuais e
sociais preservados pela Carta Magna.

A busca da previsibilidade e certeza do Direito, no Sistema Juridico-
Tributdrio brasileiro, tem seus elementos proprios no Texto Cons-
titucional, posto que a todo instante consagra a preservacao do passa-
do e das expectativas legitimas, seja pela preservacao da coisa julgada,
do ato juridico perfeito ou do direito adquirido, seja pela certeza da
legalidade, da anterioridade e da irretroatividade do Direito.

Neste sentido, a doutrina é unanime ao afirmar que o principio
da protecao da confianca legitima advém de forma direta do Estado
Democratico de Direito, em seu sentido material, como consequéncia
direta do principio (valor) seguranca juridica.*

Isso porque, diante da complexidade dos fatos e dos regramentos
sociais, nos ensinamentos de LUHMANN?? | somente a reducao da com-

21 Neste sentido, CALMES, Sylvia. Du principe de Protection de la Confiance Légitime
en Droit Allemand, Communautaire et Francais. Paris: Dalloz, 2001. Rafael Maffini
bem define que “em todas as perspectivas pelas quais se possa analisar o sobre-
principio do Estado de Direito, afigura-se uma constante a mencao ao principio da
seguranca juridica, no sentido de que este (o principio da seguranca juridica) decor-
re, dedutivamente, daquele (o sobreprincipio do Estado de Direito) (In. MAFFINI,
Rafael. Principio da Protecao Substancial da Confianca no Direito Administrativo
Brasileiro. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006).

22 LUHMANN, op.cit., p. 21.
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plexidade do mundo real e planificacdo de comportamentos, pode le-
var a garantia do ambiente um pouco mais seguro e previsivel. Aqui
o real papel da confianca, pois esta “deve reduzir o futuro, de modo
que se iguale com o presente, isto é, reduza a complexidade”, enfim, a
unica forma de confiar no futuro é antecipa-lo a valor presente.

Por isso, a confianca sistémica é cara ao modelo desenhado por
LUHMANN, pois através dela se permite a reducdo da complexidade*
e das expectativas que possam ser criadas.** A antecipacao do futuro,
enfim, permite que nao se trabalhe mais com um ambiente onde o
Direito pode nao ser eficaz.

A confianca é um principio implicito do Sistema e que a sua cristali-
zacao por outros tantos principios apenas faz com que sejam estes ape-
nas algumas das manifestacoes da confianca sistémica, que permanece
latente no Sistema do Direito, a agir quando necessario, permitindo o
resgate do passado e a antecipacao do futuro.

Como bem alertado por MISABEL DERZI, somente a manutencao da
confianca, da seguranca e das estabilidades nas relacoes sociais pode fazer
com que o Direito sobreviva, caso contrdrio ele se misturara com outros
ambientes sociais e sera imprestavel para planificar comportamentos.

23 A questdo da complexidade define o problema fundamental, a partir do qual a
confianca pode ser analisada funcionalmente e comparada com outros mecanismos
sociais, funcionalmente equivalentes. Onde ha confianca ha aumento de possibili-
dades para a experiéncia e a acao; ha possibilidade do aumento da complexidade do
sistema social; e também ha um aumento do ntimero de possibilidades que podem
reconciliar-se com sua estrutura, porque a confianca constréi uma forma mais efeti-
va de reducao da complexidade (LUHMANN, op.cit., p. 14).

24 Na confianca no sistema, esta-se continuamente consciente de que tudo o que
se realiza é um produto, que cada acao foi decidida depois de ser comparada com
outras possibilidades. A confianca no sistema conta com processos explicitos para a
reducio da complexidade, quer dizer, com pessoas, ndo com a natureza. Os grandes
processos civilizadores de transicao, até a confianca no sistema, dao a humanidade
uma atitude estavel em direcdo ao que é contingente em um mundo complexo, faz
possivel viver com a consciéncia de que tudo poderia ser de outra maneira. Esses
processos fazem com que o homem possa ter consciéncia da contingéncia social do
mundo. Esse pensamento da origem ao problema da consciéncia transcendental na
constitui¢do significativa do mundo (LUHMANN, op. cit., p. 103).

25 DERZI, Misabel. Justica Prospectiva no Imposto sobre a Renda. In: Revista
Internacional de Direito Tributario n. 05, ABRADT. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
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Nos ensinamentos de INGO SARLET, a confianca é pressuposto do
Estado Democratico de Direito*:

A) no que diz com a importancia do principio (fundamental) da protecao
da confianca, diretamente deduzido do principio do Estado de Direito,
este — de acordo com o entendimento majoritario na doutrina alema — ape-
nas alcanca significado autonomo para a problematica da protecao das
posicoes juridicas sociais, na medida em que estas nao se encontram
abrangidas pelo ambito de protecao da garantia da propriedade. Como
concretizacao do principio da seguranca juridica, o principio da protecao
da confianca serve como fundamentacao para a limitacao de leis retroati-
vas que agridem situacoes faticas ja consolidadas (retroatividade propria),
ou que atingem situacdes faticas atuais, acabando, contudo, por restrin-
gir posicoes juridicas geradas no passado (retroatividade impropria), ja
que a ideia de seguranca juridica pressupoe a confianca na estabilidade de
uma situacao legal atual. Com base no principio da protecio da confianca,
eventual intervencao restritiva no ambito de posi¢oes juridicas sociais, exi-
ge uma ponderacdo entre a agressao (dano) provocada pela lei restritiva a
confianca individual e a importancia do objetivo almejado pelo legislador
para o bem da coletividade.

B) Vinculado ao principio da protecao da dignidade da pessoa humana, tal
como plasmado no art. 4°., inc. 1, da LF, também pode ser tida como limite
ao retrocesso na esfera da legislacao social, a preservacdo de um minimo
indispensavel para uma existéncia digna, no sentido de que as restricoes no
ambito das prestacoes sociais nao podem, em hipotese alguma, ficar aquém
deste limite, pena de ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.
Independentemente disto, ha que considerar que — de acordo com a dou-
trina e a jurisprudéncia — a prépria clausula geral do Estado Social (art. 20,
inc. I, da LF) ja fundamenta uma obrigacdo do poder publico no sentido de
promover a assisténcia aos necessitados. Foi justamente neste contexto que
a doutrina e jurisprudéncia alemas desenvolveram, a partir de uma exegese
criativa calcada na interligacao entre o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inc. 1), do direito a vida (art. 2°, inc. I) e do principio do
Estado Social (art. 20, inc. I), um direito fundamental nao escrito a garantia
das condicoes materiais minimas para uma existéncia digna.

C) Também o principio do Estado Social (art. 20, inc. I, da LF), costuma ser
utilizado como fundamento para uma protecdo constitucional de posicoes
juridicas sociais, ainda que neste contexto, nao lhe seja outorgada significa-
cdo autdonoma, ja que a partir do principio do Estado Social nao se podem
deduzir direitos subjetivos individuais e prestacoes legislativas determina-

26 SARLET, Ingo Wolfgang. O Estado Social de Direito, a Proibicao de Retrocesso
e a Garantia Fundamental da Propriedade. In: Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, v. 17, 1999, p. 124-126.
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das, de tal sorte que a principio apenas (o que ndo é pouco) fornece, como
critério hermenéutico, diretrizes para a avaliacdo de constitucionalidade de
restricoes legislativas na esfera dos sistemas prestacionais vigentes.

D) Por derradeiro, também ao principio geral de isonomia (art. 3°, inc. I,
da LF) podera ser atribuida uma importancia relativamente limitada no que
diz com a problematica da proibicao de retrocesso social na Alemanha, isto
pelo fato de que o principio isonémico basicamente é utilizado como pa-
rametro para a afericio da constitucionalidade de medidas legislativas que
dizem respeito a outro grupo de pessoas. Neste sentido, é necessario que,
na hipétese de uma intervencao legislativa em posicoes juridicas vigentes, a
restricao resultante para todos os segurados (considerados individualmente
ou em grupos) seja compativel com as exigéncias do principio da igualdade,
de tal sorte que este, atuando como mandado de uma restri¢ao igualitaria,
cumpre a funcio de claro limite para a arbitraria tomada de medidas restri-
tivas ou impositivas de encargos, de modo especial por parte do legislador.

Como vimos, o nucleo central do sistema fechado do Direito de
LUHMANN estd no uso do principio da protecao da confianca, bem
mais abrangente que a boa-fé, sendo tal principio derivado do Estado
Democratico de Direito, por meio do valor seguranca juridica.

KREIBICH desenha um elucidativo quadro, como resultado da com-
paracao entre o principio da protecao da confianca e o da boa-fé*":

Figura 01: "Justica, seguranca juridica e protecdo da confianca".

Ideia de Justica

Estado de
Direito

Seguranca Juridica

Protecdo da
Confianca em:

Relacoes Juridicas Relagoes Juridicas
Abstratas Concretas

O principio da boa-fé como expressao do principio
da confianca nas relagGes juridicas concretas

27 DERZI, op. cit., p.380.
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Como conclusdo, KREIBICH nos expde ao que aqui interessa, que a
ideia da protecao da confianca no Direito Constitucional, através da
seguranca juridica, decorre do Estado de Direito e da ideia de justica,
que lhe determinam o sentido.*®

O que se extrai, ainda, dos ensinamentos acima, é que a legalidade,
anterioridade, coisa julgada, ato juridico perfeito, direito adquirido e
a proibicao da retroatividade sao apenas algumas das manifestacoes
da confianca sistémica, que permanece latente no Sistema do Direito,
a agir quando necessario, permitindo o resgate do passado e a anteci-
pacdo do futuro. O modelo centrado na protecao da confianca procura
encontrar — além da maior sistematizacao do Direito e sua aproxima-
cao segura com o Fato Social — ficar entre a classica ideia de seguranca
juridica a qualquer custo (manutencao do status quo) e o realismo que
nega por completo qualquer ambiente de seguranca; por isso que os
sistemas contemporaneos tém dado relevante valor a confianca sisté-
mica, pois através dela é possivel pensar nas mutacoes necessdrias do
Direito para adaptar-se a realidade social, mas com a previsibilidade e
seguranca juridica para nao distorcer o Sistema.*

Neste caso, e adentrando no campo do Direito Tributdrio, como po-
dem ser vistas as relacoes juridicas entre Estado e Contribuintes? Uma
relacao ditada pelos valores fundamentais (Justica e Seguranca). A pre-

28 No mesmo sentido: “A protecdo a confianca parte da perspectiva do cidadao. Ela
exige a protecdo da confianca do cidadao que contou, e dispds em conformidade
com isso, com a existéncia de determinadas regulacoes estatais e outras medidas
estatais. [...] O principio da protecdo da confianca situa-se em uma relacéo de ten-
sao entre estabilidade e flexibilidade. [...] A Lei Fundamental concede aos direitos e
interesses do cidadao uma alta hierarquia e poe as pessoas no centro da ordenacao
juridica estatal. Disso resulta por si a protecdo do cidadao confiante na existéncia do
direito estatal. Os direitos fundamentais e o principio do estado de direito respal-
dam isso” (MAURER, Hartmut. Elementos de Direito Administrativo Alemao. Trad.
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 2001, p.68).

29 No mesmo sentido, Guilherme Quintela: O principio, em suma, ainda que nao
seja sinonimo de direito adquirido ou de direito fundamental, constitui um direito
a uma estabilidade da situacao individual da pessoa, ou seja, a um direito a previ-
sibilidade em relacdo as mudancas de linha de conduta publica. Da ao individuo o
poder de exigir do Poder Publico um determinado comportamento. In QUINTELA,
Guilherme Camargos. A confianca como base das relacoes sociais pés-modernas:
sua indispensabilidade a atividade estatal, em especial na seara tributaria. O meca-
nismo subjetivo de protecao da confianca legitima. In: Revista do Centro Académico
Afonso Pena, 2009, Belo Horizonte, jul-dez 2009, p. 19-48.
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missa é a previsibilidade e a transparéncia das acoes do Estado. A base
desta relacao juridica que é a Norma Constitucional.*

Portanto, em sintese, a confianca agiria como uma espécie de cata-
lizador social, reduzindo as possibilidades futuras e, com isso, pro-
piciando ao Direito dar uma satisfacao a Sociedade dentro da linha
do esperado. Criar expectativas previsiveis (nao estaticas) acaba por
reduzir a complexidade na ordem social. E aqui é preciso dizer que
nao se trata de uma confianca pessoal, mas sistémica, gerada através de
simbolos, onde o processo de aprendizagem pelas experiéncias vividas
fica mais facil. Nao significa que os perigos do futuro estao eliminados,
mas o norte estara delineado pela confianca depositada no sistema.

A confianca, vale ressaltar uma vez mais, nao significa mera esperan-
ca, mas uma expectativa confiavel, que interfere diretamente na deci-
sao tomada pela pessoa que confia; pressupoe ela uma certa exposicao
a0 risco, pois uma parte estara sempre na dependéncia daquele em
que depositou sua confianca. Aqui é um ponto fundamental que sera
explorado adiante. O Estado nao ocupa a posicao daquele que confia,
e que, por isso, mereca protecdo, mas a ele poderd ser imputada a res-
ponsabilidade pela confianca gerada. Detém ele a supremacia sobre os
eventos/acontecimentos.

Se a funcao do Direito é justamente ordenar comportamentos, ante
a insuplantavel complexidade do mundo, é necessario que os destina-
tarios das normas juridicas possam confiar no sistema. Nesse sentido,
a partir do momento em que a norma é nele inserida, a confianca “im-
plica a expectativa confidvel, que interfere diretamente na decisdo tomada

pela pessoa que confia”.*!

A confianca expande os tempos de um sistema, permite o resgate do
passado e a antecipacao do futuro. Em verdade, a confianca, enquanto
reducao da complexidade do mundo real, ordenacio de comportamen-
tos e antecipacao do futuro, concretiza o principio da seguranca juri-
dica na medida em que permite que o sujeito possa decidir seus atos
de acordo com o que o Direito dispde, isto é, o sistema passa a influir
na decisao tomada pelo sujeito, porque vé no sistema um ambiente
minimamente seguro, estavel e previsivel.

30 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2012, p. 34-35.

31 DERZI, op.cit., p.329.
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Do que se conclui, indubitavelmente, que sem confianca o sistema
juridico pode se tornar absolutamente ineficaz, ante a sua imprestabi-
lidade para cumprir seu mister: ordenar comportamentos.

3. OPRINCIPIO DA PROTECAO DA CONFIANCA VEICULADO
PELO ARTIGO 146 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Estabelecidas as premissas acima, verificou-se que o principio da
protecao da confianca advém das categorias mais elementares do texto
constitucional: o conceito de Estado de Democratico de Direito recla-
ma a Seguranca Juridica e esta ultima, considerando-se o Direito como
Sistema Juridico, impde a confianca nesse proprio sistema.

Contudo, nao apenas em ambito constitucional se vé plasmado o
principio da protecdao da confianca. Com efeito, também o Caédigo
Tributédrio Nacional é enfatico em assegurar a seguranca juridica. A
guisa exemplificativa, sem pretensao de exaustao, vé-se que o CTN nao
somente explicitou que o principio da legalidade deve abarcar todos os
elementos da norma tributdria (art. 97), como foi enfatico ao determi-
nar que o direito nao pode retroagir (arts. 106 e 144) ou mesmo que
a duvida deve sempre advogar a favor do infrator (art. 112) e, ainda
a titulo de exemplo, os conceitos que delimitam a competéncia tribu-
taria (art. 110) nao podem ser alterados pelo intérprete ou legislador
ordindrio, sob pena de ferir a vontade da Constituicao.

Também o art. 146 predica nesse sentido, objeto do presente estu-
do??, in verbis:

Art. 146. A modificacdo introduzida, de oficio ou em consequéncia de

decisao 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 introducao.

O referido dispositivo claramente veicula a protecdo do principio da
confianca para dizer que somente podera se cobrar determinado tribu-

32 Em outra oportunidade, analisei as diferencas entre a aplicacdo dos artigos 100
e 146 do CTN, partindo-se de idéntica premissa, segundo a qual os referidos dispo-
sitivos veiculam o principio da protecdo da confianca: LOBATO, Valter. O principio
da confianca retratado no Codigo Tributario Nacional. A aplicacao dos arts. 100
e 146 do CTN. A analise de casos concretos. IN: COELHO, Sacha Calmon Navarro
(coord.). Seguranca juridica: irretroatividade das decisoes judiciais prejudiciais aos
contribuintes: livro em louvor a Professora Misabel de Abreu Machado Derzi. — Rio
de Janeiro: Forense, 2013.
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to novamente para os fatos geradores futuros, quando houver modifi-
cacdo dos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa
no exercicio do lancamento tributario. >

ALIOMAR BALEEIRO, numa leitura literal dos dispositivos, segregava
a aplicacdo dos arts. 100 e 146 apenas pela figura do lancamento:

“... entre as normas complementares das leis, tratados e decretos integran-
tes da “legislacao tributaria”, tal como esta conceituada nos arts. 96 a 100
do CTN, incluem-se também os atos normativos das autoridades adminis-
trativas, as decisoes dos 6rgaos singulares ou coletivos, desde que tenham
eficacia normativa e as praticas reiteradamente observadas por aquelas
autoridades.

Mas essas “normas complementares” também podem ser substituidas por
outras ou modificadas em seu alcance ou nos seus efeitos. Nesses casos, em
se tratando de normas relativas ao lancamento, a inovacao so se aplicara ao
mesmo contribuinte se ocorrer fato gerador posteriormente a modificacéo.
Sobrevivem as situagdes constituidas anteriormente e que sdo definitivas”. **

Nesse sentido, a doutrina tradicional, contando com nomes como
GILBERTO DE ULHOA CANTO?» e SAMPAIO DORIA*®, se desenvolveu no

33 “... quando o direito é concedido ao contribuinte ndao por uma interpretacao,
que embora equivocada poderia ser extraida das possibilidades oferecidas pela li-
teralidade do texto legal, mas por uma decisao que nao encontra amparo legal em
qualquer das solu¢des hermenéuticas oferecidas por lei, ndo se aplica a regra do art.
146 do CTN, mas diretamente o principio da protecao da confianca. [...] Estamos
falando de incentivos fiscais defendidos por autoridade que nao tem competéncia
para a sua concessao, nem como do diferimento do favor aqueles que nao cumprem
os requisitos legais (RIBEIRO, Ricardo Lodi. A protecdo da confianca legitima do
contribuinte. Revista Dialética de Direito Tributario, n.145, out./2007, p.99).

34 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Revista e complemen-
tada por Misabel de Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.811.

35 “A lei ndo se pode admitir ignorada dos funcionarios fiscais encarregados de
proceder ao lancamento, e, assim, o erro de direito que estes cometem no exerci-
cio de suas atribuicdes néo justifica a alteracao da situacao individual criada pelo
lancamento em favor do contribuinte, pois é presumido que os agentes do fisco
tivessem tido presentes todos os elementos juridicos em vigor ao tempo em que o
efetuaram” (CANTO, Gilberto de Ulhoa. Temas de Direito Tributario. Rio de Janeiro:
Alba, 1964, p. 370).

36 “A orientacdo fiscal podera variar com relacdo a outros contribuintes, mas nun-
ca quanto aquele que ja adquiriu, por ato administrativo regular, Direito Publico
subjetivo de ndo recolher determinado tributo. Entender o contrario seria implantar
o regime do arbitrio e da inseguranca nas relacoes entre o fisco e contribuinte, em
manifesta contradi¢do com a indole de nosso sistema juridico” (SAMPAIO DORIA,
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sentido de que o art. 146 continha aplicacao restrita a figura do lan-
camento tributdrio. Para mais, realizando-se o contraponto entre as
figuras do erro de fato e erro de direito, afirmava, com razao, que o
lancamento nao poderia ser revisto nesta tltima hipotese de erro. Por
todos, é a licio de ALBERTO XAVIER:

Uma primeira ordem de limites baseia-se na distin¢ao entre erro de direito
e erro de fato e tem o seu assento legal no art. 146 do CTN... Assim, o erro
de fato legitima a alteracao do lancamento pela pratica dos adequados atos
de anulac¢do ou lancamento suplementar. Ao invés, a modificacao de crité-
rios juridicos s6 pode prevalecer quanto a fatos geradores ocorridos poste-
riormente a sua introducao, o que o mesmo ¢é dizer-se, ndo pode servir de
fundamento a modificacdo do lancamento anterior.>’

Também nesse sentido se solidificou a jurisprudéncia do STF e do STJ.”®

Contudo, MISABEL DERZI, comentando a obra de ALIOMAR, parece
abrir a possibilidade de aplicacao do art. 146 do CTN a atos indivi-
dualizados quanto a determinado contribuinte, sendo o lancamento
apenas uma de suas modalidades:*’

Antonio Roberto. Decisao Administrativa. Efeitos e Revogabilidade. Coisa Julgada.
Limites Objetivos em Matéria Fiscal. Sao Paulo: RT 363/48).

37 XAVIER, Alberto Pinheiro. Do Lancamento no Direito Tributario Brasileiro. Sdo
Paulo, Resenha Tributaria, 1977, p. 333.

38 No ambito do STF podem ser citados os seguintes precedentes: STF, Segunda
Turma, RE 62.252/SP, Min. Rel. Thompson Flores, jul. 10/03/1969, D] 05/05/1969;
STF, Primeira Turma, RE 73.443/SP, Rel. Min. Djaci Falcao, jul. 24/02/72, DJ
28/04/1972; STF, Primeira Turma, RE 104.226/SC, Rel. Min. FRANCISCO REZEK,
jul. 15/03/1985, DJ 12/05/85; STF, Segunda Turma, RE 100.481/SP, Rel. Min. Carlos
Madeira, jul. 04/04/1986. Quanto ao antigo Tribunal Federal de Recursos, editou-se
a Sumula 227: “A mudanca de critério juridico adotado pelo Fisco nao autoriza a
revisao de lancamento”. No ambito do STJ, os seguintes julgados versam a respei-
to da matéria: STJ, Segunda Turma, REsp 171.119/SP, Rel. Min. Eliana Calmon,
jul. 07/08/2001, DJ 24/09/2001; STJ, Primeira Turma, REsp 412.904/SC, Rel. Min.
Rel. Luiz Fux, jul. 07/05/2002, DJ 27/05/2002; STJ, Segunda Turma, AgRg no REsp
478.389/PR, Rel. Min. Rel. Humberto Martins, jul. 25/09/2007, DJ 05/10/2007;
STJ, Primeira Turma, REsp 810.565/SP, Rel. Min. Luiz Fux, jul. 11/12/2007, DJe
03/04/2008.

39 Leandro Paulsen caminha no mesmo sentido, nao se referindo apenas ao ato
administrativo do lancamento, mas outros atos administrativos concretos a terem
o art. 146, CTN como passivel de aplicacao: “O art. 146 do CTN positiva, em ni-
vel infraconstitucional, a necessidade de protecao da confianca do contribuinte na
Administracao Tributaria, abarcando, de um lado, a impossibilidade de retratacéo de
atos administrativos concretos que implique prejuizo relativa a situacao consolidada a
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“... o art. 100 tolera parcialmente a retroatividade do ato administrativo
abstrato e genérico, complementar ao regulamento, em homenagem ao
principio da legalidade, por forca do qual somente a lei cria, modifica ou
extingue a obrigacao tributaria. Mas tal retroatividade é profundamente
atenuada para protecao da seguranca e da confianca do contribuinte, proi-
bindo o CTN a cobranca de quaisquer juros, multa ou correcao monetaria,
na hipotese de mudanca do teor do ato.

Entretanto, se o ato é individual (ndo-normativo), estando o grau de certe-
za e liquidez determinado a certo contribuinte, a irretroatividade ¢ plena.
Evidentemente, nenhuma lesiao de direito escapa a apreciacao do Poder
Judiciario. Se o ato administrativo individual é contrario as pretensoes do
contribuinte, podera ser revisto judicialmente. Nao obstante, sera definiti-
vo se aplicar a norma de forma mais favoravel aos interesses do sujeito pas-
sivo. E o que estabelece outro dispositivo do Codigo Tributario Nacional,
o art. 146. O lancamento equivale a uma norma juridica individual, tanto
quanto a sentenca, desencadeadora de efeitos inter partes. Embora o ato
administrativo nao seja dotado da definitividade da coisa julgada inerente
as sentencas proferidas pelo Poder Judiciario, uma vez emanado e cientifi-
cado ao sujeito passivo, nao podera ser revisto pela propria Administracao
em prejuizo do contribuinte. A intervencao do Poder Judiciario, que detém
o monopodlio da jurisdicao, far-se-a, entdo, sempre em favor e beneficio do
contribuinte, proibindo-se a Fazenda rever os proprios critérios juridicos,
que presidiram a elaboracdo do ato. |[...]

O dispositivo legal proibe que ato superveniente estenda seus efeitos a fato
pretérito, somente se convalidando para fato gerador futuro. Pressupoe
exatamente que a modificacdo nao colha de surpresa o contribuinte. E a
irretroatividade plena do ato administrativo, ficando o contribuinte prote-
gido contra as oscilacoes de interpretacao, contra as mudancas na leitura
da lei [...]. Evidentemente, efeitos similares tem a decisdo administrativa
que poe fim a controvérsia relativa a cobranga de tributo (como as decisoes
de conselhos de contribuintes). Embora o Cédigo néo se refira especifica-
mente a hipétese, o art. 146 é inteiramente aplicavel, pois, em uma decisao
dessa natureza, os critérios juridicos de julgamento sdo ainda mais certos e
definidos, configurando precedente intransponivel, a nortear o comporta-
mento da Fazenda e do contribuinte pro futuro.

O paréagrafo unico do art. 100 tem teor diferente. Refere-se a atos, deci-
soes ou praticas que tenham efeito normativo, isto é, aplicacdo genérica
e abstrata (similar a da norma legal, embora secundaria). Para esses atos,
admite-se retroacdo limitada (restrita a cobranca do tributo, em seu valor

luz de critérios anteriormente adotados e, de outro, a irretroatividade de atos adminis-
trativos normativos quando o contribuinte confiou nas normas anteriores” (PAULSEN,
Leandro. Direito tributario: Constituicao e Codigo Tributario a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.1020).
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original, sem incidéncia de atualizacao monetaria, juros ou multa), em res-

peito ao império da propria lei e de sua posicao hierarquica dominante”.*

(..)

O que distingue o art. 146 do art. 100 é que o primeiro proibe a retroacao
do ato, por mudanca de critério juridico, em relacdo ao mesmo fato gera-
dor e contribuinte, enquanto o art. 100 é genérico e independe de ter havi-
do lancamento. As consequéncias também sao diferentes. O art. 146 proi-
be que se edite outro ato administrativo individual, como o lancamento,
relativamente ao mesmo fato gerador, uma vez aperfeicoado e cientificado
o contribuinte. Se a mudanca de critério juridico levaria a cobranca de tri-
buto ou a sua majoracdo, em relacao aquele mesmo fato juridico, novo lan-

camento nao poderd ser efetuado, nem mesmo para cobrar o singelo valor

do tributo (como autoriza o art. 100, em se tratando de ato normativo)”.*!

Primorosa a licao da Professora DERZI, restando evidente que quan-
do o ato administrativo é concreto e individualizado, possui ele a to-
tal protecao da confianca, nao podendo — numa mudanca de posicio-
namento — alcancar fatos geradores passados, nos exatos termos do
art. 146 do CTN. Lado outro, quando o ato administrativo tem forca
normativa, de cardter geral e abstrato, a mudanca de posicionamento
permite a invocac¢do da confianca apenas para que néo sejam cobrados
0s juros, as penalidades e a correcao monetdria, na aplicacao direta do
art. 100, paragrafo unico do CTN.

O que pretende o art. 146 do CTN é exatamente preservar os efeitos
dos critérios juridicos que foram considerados para o trato tributdrio
de fatos geradores passados e que acabaram por induzir o contribuinte
a se comportar de determinada maneira. Ou seja, os critérios juridicos
esposados pelo Fisco devem ser respeitados em prol da seguranca juri-
dica e da protecao da confianca, de modo que os novos critérios, ainda
que adequados, somente serao aplicdveis aos lancamentos relativos a
fatos geradores posteriores a sua propagacao que demonstrard ao con-
tribuinte de forma inequivoca a mutacao exegética da legislacao.

O dispositivo valoriza atos individuais e concretos antes praticados
pela Administracdao Tributdria junto ao contribuinte embasados em
determinados critérios juridicos, ainda que tais atos nao sejam lanca-
mentos tributdrios. Esse critério nao pode ser revisado em lancamento
posterior sem prévia introducao formal da alteracao, que passa a valer
para fatos geradores futuros.

40 BALEEIRO, Direito Tributario Brasileiro, op.cit., p.651-652.
41 BALEEIRO, Direito Tributario Brasileiro, op.cit., p.812.
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Nesse sentido, é ver o que ensina LUCIANO AMARO, em comentario
ao art. 146 do CTN:

O que o texto legal de modo expresso proibe nao é a mera revisao do
lancamento com base em novos critérios juridicos; é a aplicacao desses
novos critérios a fatos geradores ocorridos antes de sua introducao (que
nao necessariamente ja terdao sido objeto de lancamento). Se, quanto ao
fato gerador de ontem, a autoridade nao pode, hoje, aplicar novo critério
juridico (diferente do que, no passado, tenha aplicado em relacio a outros
fatos geradores atinentes ao mesmo sujeito passivo), a questdo nao se refere
(ou ndo se resume) a revisdo de lancamento (velho), mas abarca a conse-
cucdo de lancamento (novo). E claro que, ndo podendo o novo critério ser
aplicado para lancamento novo com base em fato gerador ocorrido antes
da introducao do critério, com maior razao este nao poderd também ser
aplicado para rever lancamento velho. Todavia, o que o preceito resguar-
daria contra a mudanca de critério nao seriam apenas lancamentos ante-
riores, mas fatos geradores passados.*

Em lapidar licao, assim pontifica Ricardo Lobo Torres:

o principio da protecdo da confianca do contribuinte, construido prin-
cipalmente pelo Tribunal Constitucional da Alemanha, aproxima-se do
principio da boa-fé e, como este, ingressa no direito administrativo e no
tributario, mas é indefinivel. Em linhas gerais significa que o Estado deve
respeitar a seguranca dos direitos fundamentais do contribuinte, agindo
segundo a moralidade e a equidade. Aparece amalgamado aos principios
da legalidade, irretroatividade e proibicao de analogia. Mas também se
consubstancia em inumeros subprincipios e normas de protecdao da ex-
pectativa do contribuinte, e em deveres da Administracao, como sejam:
irrevisibilidade do lancamento por erro de direito ou de valoracdo do fato,
inalterabilidade do critério juridico do lancamento e da resposta a consul-
ta, irrevogabilidade das isencoes condicionadas a encargo, do beneficiario,
dever de assisténcia ao contribuinte e exclusdo ou limitacdo de multas.”

Também HUMBERTO AVILA milita no sentido de que o art. 146 do
CTN nao se restringe a figura do lancamento, como ato individual e
concreto que é, mas sim a outros atos administrativos, ainda que de
carater geral e abstrato, por conta da protecao total da confianca depo-
sitada pelo contribuinte.

Com efeito, o autor atenta para o fato de que nao raro a Administra-
cao Fiscal se utiliza de atos normativos nos quais indica a sua posicao

42 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 14* Ed. Sao Paulo, Saraiva, 2008,
p.351-352.

43 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e
Tributario, Vol. 11, Renovar, Rio de Janeiro, 2005, p.570-571.
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sobre determinados assuntos, sendo eles, no mesmo patamar das leis,
de carater geral e abstrato. De inicio, poderia se objetar de que tais atos
integrassem as normas e a impossibilidade da retroacao, ao argumento
de que o Direito Tributario estd vinculado ao principio da legalidade e,
se aquele entendimento nao é o adequado, nao poderia ser invocado
para protecao do contribuinte.

Contudo, ainda nos ensinamentos de AVILA, existem atos normati-
VOs que restringem competéncias administrativas discriciondrias ou
preenchem conceitos juridicos indeterminados, assim como os atos
administrativos que preenchem padroes legais; estes atos administra-
tivos, ainda que genéricos e abstratos, atuariam “dentro da lei” e, por
isso, deveriam ter vinculacdo externa:

“... o fato de os atos normativos da Administracao ndo possuirem vincu-
latividade nao afasta a possibilidade de, mesmo assim, haver proteciao da
confianca, quando a exigéncia de vinculacdo da Administracdo aos seus
proprios atos e os direitos fundamentais assim o exigirem. E preciso refe-
rir que a propria funcdo dos atos normativos reforca o dever de protecao
da confianca que o contribuinte neles depositou: esses atos, que podem
ser modificados pela Administracao a qualquer tempo, também possuem
presuncao de validade, e, embora o contribuinte possa se insurgir judicial-
mente contra aqueles, nao pode deixar de ordinariamente cumpri- los. [...]
[A] contrapartida da funcionalidade dos atos normativos é a protecao da
confianca dos contribuintes cujas disposicoes foram baseadas na presun-
cao da sua validade. Os atos normativos funcionam como instrumentos
garantidores de seguranca de orientacdo e, precisamente por isso, nao po-
dem deixar de proteger a confiabilidade inerente ao seu proprio funciona-
mento. [...]

E precisamente nessa direcao que o art. 146 do Codigo Tributdrio Nacional
estabelece que a mudanca de orientacdo da Administracao so6 tem eficacia
com relacdo aos casos futuros, ndo alcancando, portanto, os casos passa-
dos. Embora esse dispositivo pressuponha a validade do ato normativo
modificado, a eficacia reflexa do principio da seguranca juridica protege
aqueles contribuintes que atuaram com base na presuncdo da validade
antes da sua modificacdo”.

Mas ainda nos resta a analise dos casos em que nao encontramos
um ato administrativo vinculado, formalizado, nem tampouco um ato
administrativo genérico e abstrato, mas a pratica reiterada da admi-
nistracao quanto a atuacao de um determinado contribuinte. Nao ha
formalizacdao do ato administrativo, mas a Administracao atua num
caso concreto, sobre a situacdo fatica de um determinado contribuinte.
Neste caso, pensamos nos, que se aquela pratica revela um entendi-
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mento ou critério juridico razoavel do texto legal, deve a situacao ser
protegida nos exatos termos do art. 146 do CTN. Parece que AVILA
segue NOS Mesmos rumos:

Questao dificil é aquela que diz respeito a pratica individual consolidada
da Administracao. O paragrafo unico do art. 100 do Codigo Tributario
Nacional apenas determina a exclusao da multa nos casos em que o con-
tribuinte confia na validade de atos normativos e nas praticas reiteradas da
Administrac@o. E o art. 146 do referido Codigo estabelece que a mudanca
de orientacdo na interpretacdo dada pela Administracdao so vale para os
casos vindouros. Novamente, a questao relativa a seguranca juridica surge
quando a Administracao quer rever retroativamente a sua posicao, por en-
tender que a orientacao até entao adotada era ilegal.

Os argumentos utilizados até aqui também se aplicam a pratica admi-
nistrativa. Um obstaculo a essa compreensao, porém, residiria no cara-
ter provisorio da pratica administrativa ainda nao abrangida pelo prazo
decadencial: os atos administrativos, cujo conjunto forma a mencionada
pratica reiterada da Administracdo, sao editados sob condicao resolutiva,
isto €, eles produzem efeitos, salvo se verificacao posterior, feita ainda den-
tro do prazo decadencial, demonstre a necessidade de sua revisdo. O art.
149 do Coédigo Tributario Nacional autoriza a Administracao Tributaria
a rever os atos de lancamento ja feitos quando houver erro de fato. Esse
quadro normativo levaria ao entendimento de que a posicao anterior da
Administracdo pode ser revista dentro do prazo decadencial e com efi-
cacia para todo o periodo examinado. E preciso, mesmo assim, fazer al-
guns temperamentos. Em primeiro lugar, a mudanca de orientacao da
Administracao, quer com relacao a pratica até entao adotada, quer com
referéncia aos atos de lancamento ja efetuados, s6 pode dizer respeito a
erros de fato, nunca a erros de direito. Com efeito, se a Administracao, por
algum motivo, entende que a legislacao foi mal-aplicada, s6 pode mudar a
orientacdo para o futuro, nao para o passado, inclusive por determinacéo
do art. 146 do Codigo Tributario Nacional.

Em segundo lugar, quando envolvidas situacoes repetitivas no tempo e ja
houver transcorrido o prazo decadencial relativamente a algum periodo,
pode ocorrer que o contribuinte tenha disposto dos seus direitos de liber-
dade e de propriedade em razao da avaliacao anterior da Administracao.
Nesse caso, quando houver outros elementos que compensem a falta de
vinculatividade da pratica administrativa, pode haver protecio da confian-
¢a no caso de praticas administrativas sobre situacdes repetitivas.*

44 AVILA, op. cit., 457-458.
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Diante do que foi acima exposto, é possivel extrair as seguintes con-

clusdes quanto ao presente item*:

a. Com as béncaos dos principios da seguranca juridica e protecao
da confianca, os artigos 146 e 149 do CTN determinam que os
critérios juridicos utilizados num determinado lancamento so-
mente podem ser revertidos para os fatos geradores futuros (erro
de direito)*. A evolucao dos tempos e a necessidade de abarcar o
sistema com a protecao da confianca nos atos estatais levou a um
entendimento mais ampliativo do art. 146 do CTN. Com efeito,
quando um contribuinte pauta seus atos em atos administrati-
vos concretos e individualizados emanados pela Administracao
Fiscal para apuracao do tributo devido (ndo somente atos admi-
nistrativos do lancamento), na mudanca de critérios juridicos
posteriores e que venham a gerar tributo a pagar, pode igualmen-
te invocar o art. 146 do CTN para que esta mudanca de entendi-
mento seja praticada apenas para os fatos geradores futuros;

b. Para as mudancas ocorridas nos atos normativos genéricos e abs-
tratos, caberia ao contribuinte invocar a aplicacao do art. 100,
paragrafo tnico do CTN, evitando o pagamento de penalidades,
juros de mora e atualizacdo monetaria. Contudo, admite a dou-
trina que, mesmo em tais atos normativos genéricos e abstratos,
quando evidente que os critérios juridicos estabelecidos nos atos
normativos origindrios (que levaram o contribuinte a tomada de
decisao) detinham grau de vinculacao externa, poderia o art. 146
do CTN também ser invocado;

c. Por fim, nas praticas reiteradas da Fiscalizacao, em que pese a
auséncia de formalizacao, mas, por sua concretude e individua-

45 Mantenho-me fiel 4 posicao a que cheguei em escrito proferido em outra opor-
tunidade, conforme noticiado anteriormente.

46 “O erro de fato ou erro sobre o fato dar-se-ia no plano dos acontecimentos:
dar por ocorrido o que nao ocorreu. Valorar fato diverso daquele implicado na
controvérsia ou no tema sob inspecao. O erro de direito seria, a sua vez, decorrente
da escolha equivocada de um modulo normativo inservivel ou ndo mais aplicavel
a regéncia da questao que estivesse sendo juridicamente considerada. Entre nés, os
critérios juridicos (art. 146, CTN) reiteradamente aplicados pela Administracao na
feitura de lancamentos tém contetido de precedente obrigatorio. Significa que tais
critérios podem ser alterados em razao de decisao judicial ou administrativa, mas
a aplicacdo dos novos critérios somente pode dar-se em relacao aos fatos geradores
posteriores a alteracdo. (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributa-
rio brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.708).
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lizacao, quando o tempo desse a elas a dimensao suficiente para
compensar a auséncia da vinculatividade, podem tais praticas
também estarem abarcadas pelo art. 146 do CTN. Aqui acrescen-
tamos que nao basta o aspecto temporal para tais praticas ga-
nharem a protecao do art. 146 do CTN, mas é preciso que elas
tenham sido realizadas dentro de uma interpretacao razodvel da
lei a determinar um critério juridico que foi seguido pelo con-
tribuinte. Assim, o aspecto temporal e repetitivo da pratica fiscal
viria apenas a compensar a auséncia de vinculatividade, mas per-
manece a necessidade de protecao, pelo art. 146 do CTN, apenas
ao erro de direito. O erro de fato ganha protecao apenas do para-
grafo unico do art. 100 do mesmo Codigo Tributario Nacional.*’

4. ANALISE DE CASOS CONCRETOS

Com o fito de analisar como tém sido aplicado o art. 146 do CTN,
seja pelos tribunais administrativos, seja pelos judiciais, impende ana-
lisar alguns casos concretos, cotejando sua aplicacdo com as conclu-
soes a que se chegou anteriormente.

No ano de 2012, uma Empresa mineira atuante no ramo da side-
rurgia sofreu autuacao por parte do Fisco do Estado de Minas Gerais,
por suposta auséncia de recolhimento de ICMS em razao da falta de
estorno de crédito extemporaneo relativos as entradas de bens de uso
ou consumo aplicados no processo de industrializacao na proporcao
das exportacoes.

Com efeito, a Fiscalizacao apontou como infringidos diversos dis-
positivos da legislacao mineira e o art. 33, I da Lei Kandir. Aplicou-se,
ademais, multa de revalidacao e multa isolada com base nos arts. 55,
XXVI e 56, 11, ambos da Lei 6.763/75, calculadas, cada uma das multas,
em 50% do valor do imposto supostamente devido.

47 Neste sentido, Ives Gandra leciona: “Tenho para mim que o art. 146 do CTN ja
de ser entendido em consonancia com o art. 100 do CTN, sempre a luz do prin-
cipio da irretroatividade constitucional. O art. 100 do CTN nitidamente é voltado
a orientacdo contra a lei, em que o contribuinte nao pode ser apenado por seguir
interpretacdo incorreta.” (MARTINS, Ives Gandra da Silva. O principio da nao-cumu-
latividade no IPI — inteligéncia da Lei n°® 9.7999/1999 e, Face do Principio — Direito
ao Aproveitamento do Crédito de Tributos em Operacoes Finais Imunes, Isentas ou
Sujeitas a Aliquota Zero — Parecer. Revista de Estudos Tributarios, n.56, jul./Ago.
2007, p.17).
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Para além de questoes pertinentes a decadéncia e nulidade do auto
de infracao, somadas a sua defesa de mérito, interessa ao presente tra-
balho a alegacao da Empresa de que o auto de infracao feria os prin-
cipios da protecdo da confianca legitima, da seguranca juridica e da
irretroatividade tributaria.

Na espécie, argumentou-se que outra empresa atuante em seu ramo
econdmico havia consultado a Diretoria de Orientacao e Legislacao
Tributdria da SEFAZ/MG exatamente sobre o aproveitamento de crédito
relativo aos materiais de uso e consumo, nos termos dos arts. 20 e 32
da Lei Kandir e dos arts. 66 e 70 do RICMS/2002.

A Resposta da SEFAZ/MG resultou na Consulta n°. 003/2007, de 05
de janeiro de 2007, que nao s6 acatava o entendimento da entdao con-
sulente, como alertava que a “questdo encontra-se expressamente disci-
plinada no inciso VI do art. 66 da Parte Geral do RICMS/02”

Nesse sentido, a Empresa alegou que, a partir daquela Consulta, to-
das as demais empresas desse grupo empresarial, passaram a seguir a
orientacao dada pelo Fisco Mineiro, apropriando-se do valor do im-
posto incidente sobre as mercadorias, partes e pecas de reposicao ad-
quiridas para consumo no processo de industrializacao, na proporcao
de suas exportacoes.

Ato continuo, 22 meses depois a SEFAZ/MG modificou seu entendi-
mento, o que culminou na revisao da Consulta de Contribuinte n°.
003/2007. Em suma, o Fisco Mineiro passou a entender que a “integra-
cao ou consumo” referidas na legislacdo, diriam respeito somente as
matérias-primas, produtos intermedidrios e materiais de embalagem.

Argumentando que o procedimento administrativo de consulta havia
gerado na Empresa confianca legitima de que o entendimento espo-
sado pela SEFAZ/MG seria seguido, a Empresa continuou a apropriar,
na proporcao de suas exportacdes, créditos do imposto originarios da
entrada de bens de uso e consumo, sem qualquer receio de sofrer au-
tuacoes em virtude desse procedimento, de resto legitimado pelo pro-
prio Fisco.

Apenas em 17.11.2008 a Administracao Fazendaria cientificou o
contribuinte da reformulacdo da resposta a Consulta, permanecendo
silente até entao, o que, na visao da Empresa, consubstanciaria nao s6
a traicdo de sua confianca como a nao observancia da vedacdo ao com-
portamento contraditorio (venire contra factum proprium).
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Nesse sentido, com fulcro no art. 146 do CTN, a Empresa alegou que
a referida mudanca de critério juridico, consubstanciada na revisao da
Consulta, s6 poderia ser aplicada para fatos geradores futuros.

A questao foi enfrentada pelo Conselho de Contribuintes do Estado
de Minas Gerais, por meio do Acérdao 21.047/13/3%, em 2013.

Na oportunidade, rejeitou-se a argumentacao a levada a cabo pela
Empresa quanto a exigéncia do tributo, afastando-se apenas as multas,
com fulcro do pardgrafo unico do art. 100 do CTN, sob os seguintes
fundamentos:

Ressalte-se, inicialmente, que o art. 45 do RPTA, Decreto n® 44.747/08,
nao garante ao contribuinte consulente a irreversibilidade de resposta a
uma determinada consulta, pois é dever do Estado a revisdo de seus atos,
especialmente se estes se mostrarem contrarios a lei.

O que a legislacao garante ao contribuinte é o afastamento de qualquer
penalidade ou da penalidade e juros moratérios, conforme o caso (art. 106
ou art. 100 do CTN), mas jamais do tributo devido, em face do principio
da legalidade que rege o direito tributario, vale dizer, nascida a relacao
juridico-tributaria entre o Contribuinte e o Estado, nos termos da lei, esta
jamais podera ser afastada, exceto por decisdao administrativa ou judicial.
A resposta a qualquer consulta ¢ uma mera interpretacao da legislacao,
atingindo, portanto, tanto a fatos futuros quanto aos pretéritos, indepen-
dentemente de se tratar de solucéo retificadora ou original, com a ressalva
acima mencionada, no que diz respeito a imposicao de penalidades e/ou
incidéncia de juros.

Por outro lado, de acordo com o art. 47 do RPTA, “a resposta a consulta
fica revogada com a superveniéncia de norma de legislacao tributaria na-
quilo que esta com aquela conflitar, independentemente de comunicacédo
ao consulente”.

Apesar de a redacao do inciso VI do art. 66 do RICMS/02, vigente até
13/08/07, comportar a interpretacio do cabimento do crédito do imposto
relativo a aquisicao de material de uso/consumo, na propor¢ao das expor-
tacoes, a edicao do Decreto n® 45.388, de 02/06/10, afastou quaisquer du-
vidas que se pudesse ter acerca do entendimento de que a Administracao
Tributaria pretendia que fosse dado ao tema.

Contudo, nao se deve descurar do voto vencido proferido pela
Conselheira Luciana Mundim de Mattos Paixao, que enfrentando o
tema sob a perspectiva do principio da protecao da confianca legitima,
de tal modo se pronunciou:

E fundamental que, mesmo em decisdes administrativas, sejam preserva-
das a estabilidade das relacoes juridicas, a certeza e a seguranca. Esta regra

deve ser vista ndo s6 em relacdo a um mesmo contribuinte, mas a todos
aqueles que se encontrem na mesma situacao.
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A Administracao Publica nao pode tratar os casos que estao no passado de
modo a se desviarem da pratica até entao utilizada e na qual o contribuinte
tinha confiado. Esta regra tem que ter a mesma validade para todos os
contribuintes que estejam na mesma situacao. Assim, se a Administracao
Publica aplica determinada regra e interpretacao para um contribuinte,
ndo pode tratar de forma desigual outro contribuinte que esteja na mesma
situacao do primeiro, devendo a ele estender igualitario tratamento.

O que pretende o Codigo Tributario Nacional é atenuar os efeitos bruscos
da mudanca de critérios da Administracao, ao estabelecer que a observan-
cia dos atos normativos, no caso em tela o proprio Regulamento do ICMS,
excluiria as exigéncias.

A partir do momento que o Fisco adota o entendimento contido no pro-
prio Regulamento do ICMS em sua versao original e antes da alteracao
ocorrida em agosto de 2007, para promover autuacgdes, cabe ao 6rgao jul-
gador administrativo pacificar este entendimento levando-o aos processos
sob sua analise em que a regra foi aplicada distintamente.

Ademais, se o Fisco aplica um critério para determinado contribuinte deve
fazé-lo para todos aqueles que se encontrem em igual situacdo sob pena de
variar-se de critério juridico por simples oportunidade e converter a regra
da atividade de lancamento de plenamente vinculada (art. 142 do Cédigo
Tributario Nacional) para discricionaria.

Importante também destacar que a Consulta de Contribuintes n® 003/07
nao deixa duvida quanto ao entendimento da SEF/MG até 13 de agos-
to de 2007.

Além do acima citado cumpre também ressaltar que as normas contidas
no Decreto n® 45.388, 02 de junho de 2010, publicado em 03 de junho
de 2010, nao alteram o posicionamento aqui destacado. Isto porque o
Decreto n.° 45.388/10, trata de uma situacao especial, clara e pontual.

(..)

Assim, as regras contidas no Decreto n.® 45.388/10 s6 devem ser aplicadas
para os casos de pagamento do crédito tributario com dispensa ou reducao
de multas e juros e nao para todos os casos.

Reforca este entendimento a Resolucdo n.® 4.229/10 que disciplina as re-
gras contidas no Decreto n.® 45.388/10.

Conclui-se, portanto, que os créditos relativos as aquisicoes de materiais
de uso e consumo do estabelecimento exportador, diferentemente dos de-
mais contribuintes sao passiveis de utilizacao, pelo menos, até a mudanca
na legislacao estadual.

Diante do exposto, julgo improcedente o lancamento uma vez que 0s cré-
ditos dos quais trata a presente autuacao, apesar de apropriados extem-
poraneamente pela Impugnante em julho e agosto de 2007, se referem a
entradas de mercadorias realizadas no periodo de agosto de 2002 a julho
de 2007, portanto, antes da alteracao da legislacao estadual.
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Este foi um caso, portanto, em que o tribunal administrativo mineiro
nao entendeu pela aplicabilidade do art. 146 de forma ampliativa, para
além da figura do lancamento tributario.*

Outro caso interessante que ensejou a discussao a respeito da apli-
cacao do art. 146 do CTN se deu em outro tribunal administrati-
vo: 0 CARF.

Com efeito, determinada Empresa, atuante no ramo sidertrgico, foi
autuada ao final do ano de 2010 pelo nao recolhimento de contri-
buicdes destinadas a Seguridade Social da parcela de Participaciao nos
Lucros ou Resultados do ano de 2007.

Segundo afirmado pela Empresa, durante o periodo fiscalizatério ela
teria colocado a disposicao do Fisco todos os documentos solicitados e
explicado detalhadamente como funcionava a sua PLR do periodo au-
tuado, nao somente entregando as Convencoes Coletivas de Trabalho
aplicaveis ao caso, como seu plano espontaneo, além de uma planilha
contendo todos os valores pagos.

Contudo, entendeu a Fiscalizacao, apos analise dos documentos, que
a Empresa nao seguia os requisitos estipulados pela Lei 10.101/00,
tais como: a auséncia de participacao direta dos empregados nas ne-
gociacoes coletivas; a auséncia de manifestacao da empresa sobre as
afericoes individuais no desempenho das metas do seu Programa e a
suposta divergéncia entre os valores negociados na convencao coletiva
e no Programa.

Em razao disso, passou a entender que os valores pagos a titulo de
PLR deveriam compor a remuneracao dos empregados e, com isso,
compor a propria base de calculo das contribuicoes previdenciarias.
Assim, lavrou cinco autos de infracao: (a) cobranca de contribuicoes
previdenciarias da parte patronal sobre os valores da PLR; (b) cobran-
ca de contribuicoes previdenciarias da parte dos empregados sobre os
valores da PLR; (¢) cobranca de contribuicdes de terceiros sobre os
valores da PLR; (d) multa pela nao declaracao em GFIP e (e) multa pela
nao retencao dos valores junto aos empregados.

48 Em outro caso, similar ao que acabamos de narrar, teve como protagonista ou-
tra empresa atuante no ramo da siderurgia. Os argumentos de mérito eram abso-
lutamente similares e o conjunto fatico que endossou o pedido de aplicacao do
art. 146 do CTN também foi o mesmo. Nao variou o entendimento proferido pelo
Conselho dos Contribuintes do Estado de Minas Gerais, formulado pelo Acérdao
21.075/13/3%, inclusive quanto ao voto vencido da Conselheira Luciana Mundim de
Mattos Paixdo quanto a este ponto, conforme salientado alhures.
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A decisao proferida pela DRJ, contudo, entendeu pela improcedén-
cia da Impugnacao apresentada, afastando todas as alegacoes tecidas
com base nos argumentos evocados no relatorio fiscal. Ato continuo, a
Empresa apresentou Recurso Voluntdrio perante o CARF.

No que se mostra pertinente para os fins do presente estudo, incum-
be salientar que um dos fundamentos levado a cabo pela Conselheira
Carolina Wanderley Landim, Relatora do feito perante a 1* Turma
Ordindria da 4* Camara da 2% Secdo de Julgamento do CARF, para jul-
gar improcedente a autuacao foi no sentido de que a DRJ teria inovado
nos fundamentos juridicos ao proferir sua decisao em primeira instan-
cia. Constante do Acordao 2401003.539, trata-se de passagem primo-
rosa, que pedimos licenca para transcrever:

Como se sabe, o lancamento ¢ um procedimento vinculado e obrigatério
da Administracao Publica, a quem compete analisar os fatos e demons-
trar a ocorréncia do fato gerador diante da sua subsunc¢ao a norma e, em
seguida, intimar o contribuinte dando inicio ao procedimento fiscal. O
lancamento é regido pelo principio da imodificabilidade, previsto nos arts.
145 e 146 do CTN.

O primeiro deles, o art. 145 do CTN, define que o lancamento, regular-
mente notificado ao sujeito passivo, s6 pode ser alterado em razdo da im-
pugnacao, recurso de oficio ou alguma das hipoteses legais previstas no
art. 149 do CTN, que correspondem ao limite temporal da revisao, a ocor-
réncia de erro de fato, fraude ou falta funcional da autoridade ou omissao
da formalidade funcional.

O art. 146 do CTN, por sua vez, estabelece limite quanto a possibilidade de
alteracdo do lancamento, impedindo a mudanca do critério juridico adota-
do pela autoridade administrativa no momento do lancamento. Verificase,
portanto, que o objetivo da norma é proteger o contribuinte, preservando
a relacdo juridica e o vinculo entre sujeitos fixado pelo lancamento.
Vejamos, entdo, a sucessdo de fatos que ocorreu no presente processo.

Da analise do relatorio fiscal, verificase que as alegacdes em relagdo a con-
vencao coletiva e ao plano de metas para a distribuicao da participacao
nos lucros foram nitidamente segregadas na autuacao, isto é: primeiro, os
fiscais alegaram que nao houve a participacao direta dos empregados na
elaboracao da convencao coletiva; em seguida, alegaram que o plano de
metas nao estabeleceu critérios de avaliacao a serem aplicados, de forma
individual, aos empregados. E, por fim, entendeu que os valores pagos
foram superiores aos estabelecidos em CCT.

(..)

Ocorre, no entanto, que, no momento em que a DR] apreciou a questao,
ela entendeu por bem manter a autuacdo com base em fundamento distin-
to daquele trazido no momento do lancamento. Vejamos.
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Da leitura do trecho acima transcrito, notase que as falhas indicadas pela
fiscalizacdo foram: (i) a auséncia de regras que possibilitassem a avaliacao
individual dos empregados, em relacao ao plano de metas; (ii) a auséncia
de participacao direta dos empregados na elaboracao da convencao cole-
tiva; (iii) o pagamento de PLR em valor superior ao estabelecido na CCT.

Entretanto, a DRJ, ao julgar pela manutencao do lancamento, entendeu
que houve falha na elaboracdo do plano de metas por conta da auséncia de
participacao dos sindicatos na elaboracao das regras para distribuicao da
participacao dos lucros e resultados.

Nos autos nao consta qualquer indicio de que o programa “Participar” te-
nha sido elaborado por comissao escolhida pelas partes, com representante
do sindicato ou por convencédo ou acordo coletivo de trabalho.

Pelo que se vé, a DRJ alterou por completo o fundamento da autuacéo, o
qual deixou de ser auséncia de avaliacao individual das metas e auséncia
de participacao direta dos empregados na elaboracao das normas de distri-
buicao do PLR previstas na Convencao Coletiva, para se tornar a auséncia
de participacao do sindicado na elaboracao do Participar, o que, em mo-
mento algum, foi questionado pela autuacao.

Até porque, da andlise da autuacao, verificase que os proprios fiscais en-
tenderam que a participacao do sindicato, por si so, ndo seria requisito
suficiente para nao incidéncia da contribuicdo previdencidria sobre os va-
lores distribuidos a titulo de PLR, sendo necessaria, no entender dos fiscais,
a participacdo direta dos empregados.

Dai se vé que, com base no proprio entendimento sustentado pelos fiscais,
jamais a auséncia de participacao dos sindicatos seria utilizada para fun-
damentar a autuacao.

Sendo assim, em observancia ao exposto nos arts. 145 e 146 do CTN,
ja analisados, ndo é possivel aceitar que o fundamento da autuacdo
seja alterado.

A decisao proferida pelo orgao julgador de primeira instancia também ino-
va ao afirma que a condic¢@o para o pagamento da verba garantida em CCT
foi a assiduidade de, no minimo, 15 dias por més, por ser este o Uinico
requisito previsto na CCT a ser analisado no momento da distribuicao dos
lucros e resultados.

Quanto a esse argumento, também deixo de me pronunciar, vez que em
momento algum o auditor fiscal autuante aponta como falha no programa
de PLR instituido através da CCT a eleicdo da assiduidade como critério
para pagamento dos lucros ou resultados.

A passagem supratranscrita ilustra exatamente a tese que se defende
no presente trabalho: que o art. 146 do CTN veicula aplicabilidade total
ao principio da protecao da confianca, nao se restringindo apenas a exis-
téncia de lancamento posterior. Na espécie, conforme se pode conferir, a
inovacao quanto aos fundamentos juridicos pela propria DRJ em relacao
ao lancamento fiscal ja atraiu a aplicacao do dispositivo em comento.
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Por fim, uma decisao proferida em sede judicial também se mostra
pertinente ao assunto.

Em 2007, novamente uma empresa atuante no ramo da siderur-
gia foi autuada pelo Fisco Goiano por ter supostamente deixado de
recolher antecipadamente o ICMS, no periodo entre 2002 e 2006,
quando da saida da mercadoria em direcao a seu estabelecimento no
Estado de Goias.

Segundo a autuacio, o Fisco entendia como devida a diferenca entre
o valor recolhido (valor de custo) e o valor que deveria ser recolhido
(valor de venda, acrescido de margem de lucro projetada).

No periodo, a Empresa promovia o recolhimento do imposto segun-
do as guias emitidas pelo Posto Fiscal situado em Goids, que calculava
o montante devido conforme seu valor inicial, ou seja, segundo a base
de calculo de transferéncia, fato inclusive como admitido pelo préprio
Fisco Goiano.

Em sede administrativa, apos o oferecimento de impugnacao pelo
contribuinte, o julgador de primeira instancia decidiu por cancelar a
autuacao, sob o entendimento de que o direito de defesa da Empresa
teria sido cerceado.

Contudo, o Fisco promoveu a lavratura de novo Auto de Infracao,
idéntico ao anterior, porém adicionado dos valores relativos a penali-
dade no montante do crédito tributdrio, que nao haviam sido incluidos
originalmente.

Isso porque, quando da origem, respeitou-se o comando do paragra-
fo inico do CTN nao imputando a empresa qualquer penalidade, pois
ela seguiu fielmente o que determinava a Fiscalizacao.

Ato continuo, a Empresa apresentou nova impugnacao administrati-
va, por meio da qual alegou, entre outras razdes de mérito, que

a. o Auto de Infracao deveria ser cancelado porque ele configuraria
uma revisao do lancamento anterior sem previsao legal, desres-
peitando, assim, o disposto no art. 149 do CTN;

b. a Empresa seguiu de boa-fé as determinacdes fiscais, recolhendo
o ICMS na entrada do territério goiano sobre a tinica base de
cdlculo possivel — o preco da mercadoria conhecido naquele mo-
mento. Alids, em regra, sequer poderia ser chamado o instituto
de substituicao tributdria e sim mera antecipacao de receitas ao
Erario estadual;
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c. adecisdo quanto a norma aplicdvel — se a substituicao tributaria
na entrada da mercadoria em territorio goiano ou nas saidas do
estabelecimento da empresa — violaria o art. 146 do CTN, uma
vez que tal procedimento configuraria inequivoca revisio quanto
aos critérios juridicos entao adotados;

d. Ao menos deveria ser excluida a penalidade aplicada, seja
por forca do mesmo art. 100 do CTN outrora aplicado pela
Fiscalizacao, seja por violacao do art. 146 do CTN (mudanca de
critério juridico na inclusao da penalidade na nova autuacao);

Em sede administrativa, sobreveio decisao de 1? instancia parcial-
mente favoravel ao contribuinte, que, ato continuo, valeu-se dos ins-
trumentos recursais pertinentes.

Ao apreciar o caso, a 3* Camara do Conselho Administrativo
Tributario converteu o julgamento em diligéncia. Realizada em parte, a
Auditoria informou que a revisao do processo leva a conclusao de que
o montante de imposto supostamente devido seria aproximadamente
30% menor do que o montante inicial.

Em novo julgamento, o CAT reformou parcialmente a decisao profe-
rida em primeira instancia, para afastar parte da exigéncia e, no mérito
propriamente dito, aplicar o beneficio previsto no paragrafo tinico do
art. 100 do CTN.

Em 06/12/2012 o 6rgao Pleno do CAT julgou o caso em definitivo,
mantendo-se a decisao cameral entao proferida.

Em ambito judicial, a Empresa ajuizou Acao Anulatéria em face do
débito remanescente, alegando, em apertada sintese, para além dos ar-
gumentos de mérito, aqueles relativos aos arts. 100, 146 e 149 do CTN
anteriormente aduzidos.

A sentenca, proferida em 2018, em passagem diddtica e pertinen-
te, entendeu pela nulidade do débito fiscal, por entender que o Fisco
Goiano incorreu em alteracao de critério juridico, em homenagem ao
principio da protecao da confianca, julgando procedente a demanda
proposta pela Empresa:

Se isso nao bastasse, tem-se ainda que a empresa Autora realizou o paga-
mento do ICMS substituicdo tributaria conforme os documentos de arre-
cadacao emitidos pelos postos fiscais de divisa interestadual, que calcu-
lou o imposto sobre o valor da transferéncia acrescido do Indice de Valor
Agregado, conforme reconhece o proprio Fisco estadual, que entendeu
inclusive que isso constituia uma pratica reiterada observada pelas autori-
dades administrativas, nos termos do inciso 111 do artigo 100, do Cédigo
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Tributario Estadual, sendo assim nao poderia o Fisco estadual mudar o
critério juridico entdo adotado, ou seja, a base de calculo imponivel a in-
cidéncia da norma tributaria, majorando a exigéncia do tributo, em ofensa
ao disposto no art. 146 do Codigo Tributario Nacional, que veda a aplica-
cao desses novos critérios a fatos geradores pretéritos, malferindo os prin-
cipios da boa-fé e da confianca depositada na Administracao Publica.

Nao ha que se falar que a revisao de lancamento se deu por erro de fato do
funcionario do posto de fiscalizacdo, mas, por erro de direito, porquanto
emitiu o documento de arrecadacao do imposto tendo como base de cal-
culo o valor lan¢ado na nota fiscal de transferéncia, quando a base de cal-
culo adequada, segundo o Fisco estadual, era o valor da operacao de saida
realizada pelo substituto tributario “operacao propria”.

Observe-se que na autuacao anterior (3022760972912), o agente fiscal,
considerando que o contribuinte efetuou o recolhimento do ICMS subs-
tituicdo conforme os documentos de arrecadacdo emitidos pelos postos
fiscais de divisa, havia concedido ao contribuinte o beneficio previsto no
paragrafo tnico do artigo 100, do Codigo Tributario Estadual, que exclui
a imposicao de penalidade, cobranca de juros de mora e a atualizacao do
valor monetario da base de célculo do tributo, porém, a autuacao foi anu-
lada, sob a alegacao de cerceamento do direito de defesa do contribuinte,
procedendo-se a reautuacao. do contribuinte.

Ao que vejo, entretanto, o Fisco estadual procedeu a revisao do lancamen-
to com alteracdo do critério juridico adotado, no tocante a aplicacao do
beneficio previsto no paragrafo unico do art. 100 do Codigo Tributario
Nacional, com a inclusao da penalidade prevista na legislacao, quando
se sabe ndo ser comportavel a revisao de lancamento constituido que
importem em mudanca nos critérios juridicos que acarretem majoracao
do tributo.

(..)

Por tudo isso, forcoso é reconhecer a nulidade do débito fiscal questiona-
do, o que impde o julgamento de procedéncia da pretensao manifestada
na presente acao anulatoria.

Nesta hipotese, conforme se viu, a protecao da confianca se deu com
um novo lancamento tributario em face dos mesmos fatos, mediante
alteracao do critério juridico. Nesse sentido, esta seria a hipotese aceita
pela doutrina cldssica.

CONCLUSOES

Ante o exposto, a luz dos pressupostos do Estado Democrdtico de
Direito, da seguranca juridica e da protecao da confianca, entende-
mos que se deve conferir uma evolucao interpretativa ao artigo 146
do Codigo Tributdrio Nacional, para alcancar nao somente os atos
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administrativos do lancamento, mas também os atos administrativos
concretos e individualizados, assim como os atos normativos genéricos
e abstratos e as praticas reiteradas que consignem critérios juridicos
razoaveis e, pelo aspecto temporal ou convergéncia de entendimen-
to, criem a legitima expectativa que deve ser protegida. Nao se pode
esquecer que a protecao da confianca legitima significa conferir efeti-
vidade ao valor da Seguranca Juridica e, por via de consequéncia, do
proprio Estado Democratico de Direito.
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