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SAUDACAO:
MISABEL, NOSSA AMIGA PARA SEMPRE

Amizade é para sempre!

Além de tudo e do mais, ndo tem comec¢o nem fim. Volto ao passado e nos
reencontramos, Misabel e Jodo Tufic - que nos espera la no Céu — Tania e eu.
Um nosso encontro, ha muitos anos, em uma pequena cidade ca no interior da
nossa Minas Gerais. Nao me lembro o nome, mas o fato de termos estado juntos
¢ inesquecivel.

Misabel ¢ um ser humano maravilhoso. Generosa, carrega esperanga e alegria
entre os dedos. O que um dia escreveu a meu respeito' me encanta e enternece.
Textos e livros seus que ca estao, ao meu lado, agora, me fascinam. E de tal modo
que me permito deter-me em um deles, Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo,
publicado em 1988 pela Editora Revista dos Tribunais, sua tese de doutoramento.

Livro primoroso ha trinta e trés anos em minhas méaos. Uma bibliografia ma-
ravilhosa, além do prefacio encantador, do nosso querido amigo Geraldo Ataliba,
que também nos espera la no Céu! Desde os diversos significados da palavra tipo
e seus significados no Direito até o chamado pensamento juridico tipologico e a
relagdo entre tipo, principio juridico e o chamado Tatbestand.

Aos oitenta anos posso ser franco, sem limites, e vos contar que tenho ao
meu lado também intimeras versdes do que agora volto a tentar escrever. Indo e
vindo, umas delas com inumeras paginas, de repente me dou conta da corregdo
da afirmagio de Alvaro Moreyra: palavras ndo dizem nada, melhor é mesmo calar!

Calo-me e meu coragdo sorri para nos, Tania e eu, repetindo que, além de ser
nossa Amiga para sempre, Misabel ¢ nossa irma de verdade e estaremos sempre
juntos — permitam-me que eu repita — para sempre.

Eros Roberto Grau
Professor Titular e Emérito da Universidade de Sao Paulo.
Ministro Aposentado do Supremo Tribunal Federal.

' Eros, 0 homem que escolheu passar pela porta estreita, texto que leu em uma reunido nossa, em outubro de

2019, na Faculdade de Direito da UFMG, em evento promovido pelo Instituto dos Advogados de Minas
Gerais.



24. SEGURANCA JURIDICA EM MATERIA TRIBUTARIA
E A NECESSIDADE DE MODULACAO DOS EFEITOS EM
RELACAO AS MODIFICACOES JURISPRUDENCIAIS

Valter de Souza Lobato!
Tiago Conde Teixeira
José Antonino Marinho Neto?

1. Algumas palavras em louvor de Misabel Derzi

Quando da publicagdo da primeira edi¢io da obra “Direito Tributario,
Direito Penal e Tipo”, em 1988, Geraldo Ataliba conseguiu, com seu poder de
sintese inesquecivel, tragar as principais caracteristicas a respeito da envergadura
intelectual de Misabel Derzi. Naquele texto, o saudoso Professor ja apontava a
vocagao de Misabel para a atividade académica e especulagdo tedrica, bem como ja
prenunciava sua consagragao como Jurista, que trafega, como poucos, na Teoria
Geral do Direito e na Filosofia do Direito. Na época em que Ataliba escreveu
o famoso prefacio ja apontava a professora com formagao juridica sistematica
e dizia que o Brasil estaria em débito com esta cientista do Direito, pois seu tra-
balho acendia holofotes na escuridao e prenunciava juristas estudando o Direito
Tributdrio.

E de 14 até nossos tempos? Misabel honrou cada palavra de Ataliba, cons-
truiu trabalhos magnificos?, sempre com a mesma coeréncia sistémica. Mas fez
muito mais do que Ataliba anunciou, porque nem um dia da sua vida deixou de
expressar sua intensa dedica¢do ao Direito e ao aprendizado; se posta como uma

! Professor Adjunto de Direito Financeiro e Tributario da UFMG. Mestre e Doutor em Direito pela UFMG.
Presidente da Associacio Brasileira de Direito Tributdrio (ABRADT).

Doutorando em Direito. Mestre em Direito Publico pela Universidade de Coimbra (Portugal). Bacharel
em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia. Professor de Direito Tributario do Instituto Brasiliense
de Direito Ptblico (IDP). Membro efetivo da Cimara de Tributagio da FECOMERCIO. Consultor e
Advogado.

> Bacharel em Direito pela UFMG. Pds-Graduando em Direito Constitucional pelo IDP. Pesquisador do
Observatdrio de Macrolitigancia Fiscal e Aditus Iure (IDP). Advogado.

A obra de Misabel Derzi esta sendo objeto de estudo no PPGD-UFMG e é muito impressionante a sua
produgdo, pois navega — como alertou Ataliba — na Teoria Geral do Direito e da Filosofia do Direito, tra-
zendo sempre marcos teéricos que respaldam seu pensamento e nos incita ao estudo permanente.
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permanente estudante e amante da sala de aula e, por isso e outros incontaveis
motivos, podemos dizer que esta homenagem se destina a maior Jurista em ativi-
dade no nosso pais na atualidade. Mais do que isso, na auséncia de palavras que
realmente possam definir a homenageada, ficamos com a expressao por todos
utilizada: Misabel é a professora de todos nos!

Os autores deste artigo se sentem privilegiados, porque além de terem suas
vidas académicas forjadas pelas licdes de Misabel Derzi, tém o privilégio da con-
vivéncia didria, seja acompanhando suas aulas, seja acompanhando sua ativida-
de na advocacia, que honra com profunda ética, honestidade, transparéncia e
amor! Misabel Derzi é hoje uma das advogadas de maior atua¢ao nos Tribunais
Superiores. Nao foram poucas as vezes que visitas a sala de Misabel significava
sair de 14 com a obrigagdo de ler 2, 3, 4 autores que ela acabara de ler; nao foram
poucas vezes os telefonemas aos domingos em que ela decantava teorias e teses
maravilhosas. Somos privilegiados! Nao ha na ciéncia do Direito Tributario e do
Direito Financeiro quem tao bem trabalhou os pilares do Estado Democratico de
Direito: Igualdade e Seguranga Juridica.

Ataliba tinha razao, pois se naquela época ja estivamos em débito com a
Professor, imaginem o tamanho de nossa divida depois de tanto tempo, tanta
dedicac¢ao e tanto brilhantismo de 14 pra ca!

2. Introdugao

O presente estudo tem por objeto tema de relevancia e robusta envergadura
juridica, qual seja: a necessidade de modulagao de efeitos das decisoes judiciais
que representam modificagdes de jurisprudéncia, em detrimento do contribuinte.
Destarte, trata-se de questdo que, para além da indiscutivel magnitude de que se
reveste sob o ponto de vista estritamente académico, dogmatico e doutrinario,
adquire extrema importancia na prdxis tributaria, razdo pela qual considera-se
fundamental debrugar-se sobre ela.

Nesse sentido, inicialmente, é preciso fixar as premissas que informam o
Estado Democratico de Direito e a Seguranca Juridica em matéria tributaria, va-
lores tdo caros e repetidas vezes enaltecidos pelo Texto Constitucional. Ademais,
é preciso fixar a relagdo umbilical entre tais valores, pois a inexisténcia de para-
metros minimos de Seguranca Juridica faz ruir o préprio Estado Democratico de
Direito, tornando a convivéncia social e a compreensdo do Sistema do Direito im-
possibilitada pelos cidaddos. Nao ha sentido algum na existéncia de um Sistema
de Direito que ndo proteja as relagdes publicas ou privadas.
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Assim, é possivel trazer do proprio Texto Constitucional manifestagdes con-
cretas da Seguranga Juridica, tais como protecdo da confianga, boa-fé objetiva e
irretroatividade. Por isso, o artigo ndo traz uma mencao genérica do conceito de
Seguranga Juridica, mas antes de tudo, caracteristicas inerentes a tal valor e que,
a partir dele, é possivel construir e solidificar um Estado Democratico de Direito.
Em seguida, lastreando-se, sobretudo, nas ligdes de Misabel Derzi®, busca-se de-
monstrar os fundamentos que levam a necessidade de vedagao de efeitos ex tunc
das decisdes que modificam a jurisprudéncia em matéria tributaria, em detri-
mento do contribuinte.

Apds, no plano infraconstitucional, procede-se a andlise de dois dispositivos
legais pertinentes a matéria ora debatida. Primus, em sede de controle de cons-
titucionalidade, vale discutir o teor do que dispde o art. 27 da Lei n° 9.868/99.
Secundus, ndo se pode olvidar da inovagéo trazida pelo Novo Cddigo de Processo
Civil, em 2015, no seu art. 927, §3°. As particularidades de tais dispositivos, vale
enfatizar, ndo infirmam a tese sustentada no presente trabalho, tanto em razdo do
que dispéem e quanto por seus objetivos.

3. Estado democratico de direito e seguranga juridica

Estado Democratico de Direito nao ¢ expressao genérica e desprovida de sig-
nificado, mas sim de riquissimo contetido semantico, pois informa que o Estado
brasileiro ndo apenas se compromete, mas também se qualifica como um ordena-
mento juridico que respeita os valores classicos do Estado do Direito, tais como
as liberdades individuais, a seguranga juridica e as limitagdes contra o abuso do
poder estatal® 7, de um lado, e os pilares inerentes a democracia, como a busca

5

DERZI, Misabel de Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia: prote¢do da confianga, boa-fé objeti-
va e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao poder judicial de tributar. Sao Paulo: Noeses, 2009.
Ensina Fioravanti que este é o espirito da génese do constitucionalismo, apos as analises do conceito de
soberania segundo Bodin, Hobbes e Rousseau: “El constitucionalismo 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 Antigiiedad a nuestros dias. Traduccion de Manuel Martinez Neira.
Madrid: Editorial Trotta, 2011, p.85).

7 Sobre a histéria do constitucionalismo, para além daleitura da citada obra de Fioravanti, é ver: BARACHO,
José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do constitucionalismo. In: Revista de informagao legislativa. Brasilia,
Senado Federal, Servigo de Informagao Legislativa, n° 91, jul./set. 1986, p. 5-62; BARACHO, José Alfredo
de Oliveira. Teoria da constituicdo. Sao Paulo: Ed. Resenha Universitaria, 1979; HORTA, Raul Machado.
Direito Constitucional - 4. ed., rev. atual. - Belo Horizonte: Del Rey, 2003; BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. — 292 ed., rev. atual. — Sdo Paulo: Malheiros: 2014; SILVA, José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional Positivo. - 372 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Malheiros, 2014. Sobre histéria da
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pelo combate a pobreza e desigualdades sociais, o pluralismo politico, e o pleno
desenvolvimento dos seres humanos, em boa parte relacionada com a consagra-
¢do e efetivacdo de direitos sociais.?

O paradigma do Estado Democratico de Direito ndo é apenas uma soma dos
modelos anteriores, quais sejam, do Estado Liberal de Direito (marcado pela li-
mita¢ao do poder de atuagdo estatal) e do Estado Social de Direito (caracterizado
pela imposi¢do de deveres consistentes em prestagdes positivas ao Estado com o
fito de se alcangar a igualdade material entre os cidaddos)’. Trata-se de modelo
que impde um “contetido transformador da realidade”, que, voltado para o pleno
exercicio da cidadania, age de forma simbdlica como “fomentador da participagio
publica no processo de construgdo e reconstrugio de um projeto de sociedade”, de
modo que o regime democratico “contém e implica, necessariamente, a solugdo do
problema das condicbes materiais de existéncia”.*°

Portanto, visando verificar exatamente como deve se mover o Estado - e
aqui especificamente dentro do Direito Tributario - é preciso assinalar quais sao
os reais pressupostos do Estado Democratico de Direito. Em um ambiente de
Estado, de Democracia e de Direito, com os trés elementos conjugados, a socie-
dade dita os valores (maximo grau de abstra¢do), ao passo que estes devem ser
implementados no sistema pelos principios que, em vista de sua fungao interpre-
tativa, auxiliardo na leitura das normas de todo o Ordenamento Juridico.

democracia: COSTA, Pietro. Poucos, muitos, todos: Li¢oes de histéria da democracia. Tradugdo de Luiz

Ernani Fritoli. - Curitiba, Editora UFPR, 2012.
8 Destacando o aspecto material da expressao Estado Democratico de Direito, pontifica Misabel Derzi:
“Estado Democratico de Direito é Estado que mantém classicas institui¢des governamentais e principios
como o da separac¢do de poderes e da seguranca juridica. Erige-se sob o império da lei, a qual deve resul-
tar da reflexdo e codecisdo de todos. Mas nao é forma oca de governo, na qual possam conviver privilé-
gios, desigualdades e oligocracias. Nele, hda comprometimento incindivel com a liberdade e a igualdade,
concretamente concebidas, com a evolugdo qualitativa da democracia e com a erradica¢ao daquilo que
o grande PONTES DE MIRANDA chamou de o “ser oligrquico” subsistente em quase todas as demo-
cracias” (BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. - 8.ed. atualizada por
Misabel de Abreu Machado Derzi. - Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.12).
“Assim, o0 Estado Democratico de Direito teria a caracteristica de ultrapassar nao sé a formulagao 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 contetdo utdpico de transformagao da realidade.
Dito de outro modo, o Estado Democratico é plus normativo em relagdo as formulagdes anteriores. A
novidade que apresenta o Estado Democratico de Direito é muito mais em um sentido teleoldgico de sua
normatividade do que nos instrumentos utilizados ou mesmo na maioria de seus contetdos, os quais vém
sendo construidos de alguma data” (STRECK, Lenio L.; MORALIS, José Luis Bolzan de. Comentario ao art.
I°. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar E; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.).
Comentariosd a Constituigdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 114).
10 STRECK; MORAIS, op. cit.., p.113.
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Como principios fundantes de nosso Texto Constitucional, despontam com
relevancia o Estado Democratico de Direito e o Federalismo. Sdo formas estru-
turantes do poder a ser instalado no pais, mas também formas de controle para
que, uma vez instalado, seja contingenciado, para que nao desague em abuso ou
descontrole. A Constituicao, como um pacto maior da Nagédo, busca a norma-
tizacdo das relagdes sociais, refletindo, na medida do possivel, o pluralismo e a
participa¢do dos valores sociais''.

Nesse caminhar, a seguranga juridica'? retira seu fundamento diretamente da
ideia de Estado Democratico de Direito, podendo-se afirmar que aquela se configu-
ra, ademais, como um dos pressupostos desta ultima. Mas o que vem a ser seguran-
¢a juridica? Trata-se de outro termo cujo contetido é indeterminado, amplissimo.
Em matéria tributaria’, a seguranca juridica alcan¢a lugar indisputavel, nao sé pelo
avanco civilizatorio que o principio da legalidade tributaria representou e represen-
ta para histdria do constitucionalismo ocidental', bem como pelas suas multiplas
concretizagdes, que inclusive restam plasmadas no Estatuto do Contribuinte, seja
de forma expressa, como a legalidade, a anterioridade e a irretroatividade, seja de
forma implicita, como a prote¢do da confianca e a boa-fé-objetiva, v.g."s

Norberto Bobbio demonstra a ligagio umbilical do Estado de Direito e a relagio 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 cidaddos. No Estado despético, os individuos singulares s6 tém deveres e ndo direitos. No Estado
absoluto, os individuos possuem, em relagio ao soberano, direitos privados. No Estado de direito, o individuo
tem, em face do Estado, ndo so direitos privados, mas também direitos puiblicos. O Estado de direito é o
Estado dos cidaddos” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992).

“O conceito de ‘seguranga juridica’ é considerado conquista especial do Estado de Direito. Sua fungao é a
de proteger o individuo de atos arbitrarios do poder estatal, ja que as intervengdes do Estado nos direitos
do cidaddo podem ser muito pesadas e, as vezes, injustas” (STEIN, Torstein. A Seguranca Juridica na
Ordem Legal da Republica Federal da Alemanha. Cadernos Adenauer, n.3, 2000).

3 Nao se descura que a seguranga juridica seja, em verdade, inerente ao proprio fenémeno juridico, em toda a
sua amplitude e contetudo. Entretanto, para que néo se desvencilhe nem se ultrapasse o objetivo do presente
trabalho, nos guiaremos pela conotagdo que usualmente lhe emprega a tributaristica.

A necessidade de seguranga juridica em matéria tributdria, mormente quanto a sua maior expressao, a lega-
lidade, levou a paises como Inglaterra, Estados Unidos e Franga (estes dois tltimos revolucionarios) a ela-
borarem substanciosos documentos juridicos, da mais alta envergadura, para limitar os poderes estatais de
imposi¢ao tributdria, erigindo a lei, em verdade, como seu verdadeiro fundamento. Cf. UCKMAR, Victor.
Principios comuns de direito constitucional tributdrio - tradu¢do de Marco Aurélio Greco. - Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, Educ, 1976; GRAPPERHAUS, Ferdinand H.M. O tributo ao longo dos tempos: uma
histéria em imagens - Histdrias tributdrias do segundo milénio: tributagdo 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: IBDE, 2019; ROTHMANN, Gerd Willi. O principio da legalidade tri-
butdria. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n° 109, jul./set. 1972, p. 11-33.

> Nao se deve olvidar do fato de que todos os outros direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos
também operam em matéria tributdria, quando as circunstancias assim permitirem. Nao por outra razio o
caput do art. 150 da CRFB/88, ao inaugurar as limitagdes 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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Concorda a doutrina, em sobeja maioria, desconhecendo-se vozes em sen-
tido contrario, que seguranga juridica pressupde certeza, previsibilidade e esta-
bilidade para o nascimento e desenvolvimento das relagdes juridico-tributarias.
Nesse sentido, a seguranca juridica deve permitir que o individuo sujeito a tri-
butagdo veja o ordenamento juridico como um ambiente previsivel e seguro, de
modo a conhecer previamente as consequéncias juridicas de seus atos. Como
bem preceitua Heleno Taveira Torres, os niicleos funcionais da seguranga juridica
operam mediante as fungoes de certeza, confiabilidade e estabilidade sistémicas'®.

Em virtude da centralidade ocupada pela seguranga juridica, outros prin-
cipios podem dela retirar seu fundamento de validade.”” Ademais, em virtude
de sua pluralidade semantica, o principio da seguranca juridica é concretizado
de multiplas formas no sistema tributdrio insculpido na CRFB/88. E o caso da
protecao da confianga, da boa-fé objetiva e da irretroatividade, cujos contetidos a
seguir serdo destrinchados'®.

'® TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributdrio e seguranga juridica. Sdo Paulo: RT, 2011,
p. 22-23.

17 Paulo de Barros Carvalho ¢ enfético ao realgar a centralidade da seguranga juridica enquanto valor insito
ao fendmeno juridico, bem como para realgar que ela represente a génese de outros tantos principios:
“Ha ‘principios’ e ‘sobreprincipios, isto é, normas juridicas que portam valores importantes e outras
que aparecem pela conjun¢do das primeiras. (...) Agora, hd um principio que sempre estara presente,
ali onde houver direito: trata-se do cdnone da certeza juridica, entendido o termo ndo como garantia de
previsibilidade da regulacdo da conduta (que é uma de suas acepgdes), mas como algo que se situa nos
fundamentos do dever-ser, insita que ¢ ao dominio do deontico. Na sentenga de um magistrado, que pde
fim a uma controvérsia, seria absurdo figurarmos um juizo de probabilidade, em que o ato jurisdicional
declarasse, como exemplifica Lourival Vilanova, que A’ possivelmente deve reparar o dano causado por
ato ilicito seu. Néo ¢ sentenciar, diz o mestre, ou estatuir, com pretensio validade, o certum no conflito
de condutas. E, ainda que consideremos as obrigagoes alternativas, em que o devedor pode optar pela
prestagdo ‘A, ‘B’ ou ‘C, sobre uma delas ha de recair, enfaticamente, sua escolha, como imperativo
inafastavel pois querendo ou ndo querendo, o legislador, havendo ou ndo havendo justiga, seguranga ou
qualquer valor juridico que se colha para a experiéncia, as normas do sistema hao de consagra-lo, para
poder aspirar ao sentido dedntico. Regra do direito que ndo discipline comportamentos intersubjetivos
com observancia do principio da certeza expressard um sem-sentido na linguagem do dever-ser. Torna-se
evidente que a certeza juridica é também um sobreprincipio, mas dotado de aspectos logicos peculiares,
que lhe atribuem preeminéncia sintatica com relagdo a todos os demais” (CARVALHO, Paulo de Barros.
O sobreprincipio da seguranga juridica e a revogagdo de normas tributarias. IN: COELHO, Sacha Calmon
Navarro (coord.). Seguranga juridica: irretroatividade das decisdes judiciais prejudiciais aos contribuintes:
livro em louvor a Professora Misabel de Abreu Machado Derzi. - Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 49).

18 Nao interessa ao presente trabalho a diferenciacio entre valor, idéia, principio, sobreprincipio, postulado,
etc. Nesse sentido, estes termos serdo utilizados indistintamente para se referir a seguranca juridica,
bastando que se reconhega nela seu caréter juridico-normativo e sua centralidade no Sistema Tributario
Nacional. A respeito do tema, é ver AVILA, Humberto. Teoria dos principios. - 16* ed.rev. e atual. -
Sao Paulo: Malheiros, 2015; GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2005.
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4. Fundamentos das modulagdes de efeitos das modificagoes
jurisprudenciais

4.1. Protecdo da confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade

“Modificagoes da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio” foi o trabalho com
o qual Misabel Derzi obteve o titulo de Professora Titular de Direito Financeiro
e Tributario da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG), a sempre querida e festejada Vetusta Casa de Afonso Pena. Para tanto,
valeu-se, sobretudo, da teoria sistémica de Niklas Luhmann, jurista e sociélogo
do Direito alemao."

Em apertadissima sintese, para que ndo se ultrapasse os limites deste artigo,
a sociedade é composta por varios sistemas, tais como o politico, o econémico e o
juridico. Estuda-los equivale a compreender seu funcionamento, centrando-se na
busca de seus “elementos, a estrutura, os principios que os ordenam, suas fungoes
e comportamento”®, de modo a reduzir a complexidade da realidade mundana e
da propria sociedade.

O Direito, na visao de Luhmann, tem por fun¢ido precipua “o desenvol-
vimento compreensivo da generalizagio e da estabilizagdo das expectativas de
comportamento”?' Desse modo, é preciso que o sistema juridico seja operacional-
mente fechado, para que, valendo-se de seus proprios elementos, se diferencie do
ambiente (ou seja, determine aquilo que é ou nao juridico, e consequentemente,
pertencente ou ndo sistema) e opere segundo a sua propria ldgica, seu proprio
método. Dai dizer-se que o sistema juridico é funcional e autopoiético: o Direito
se produz a partir de si proprio.

No sistema juridico o legislador e o juiz possuem nao sé fungoes distin-
tas, como também atuam em dreas diferentes no interior do préprio sistema. O
legislador, por ser o principal responsavel por introjetar valores e interesses no
sistema, atua em sua periferia, estd mais perto do contato com o ambiente. Do
que resulta, portanto, que ele olha para futuro, ao ordenar condutas e pensar em
todas as suas consequéncias. Lado outro, o juiz, situado no centro do sistema,
lida com aquilo previamente selecionado pelo legislador, de modo que “ele ndo

Em 2007, a Professora Misabel Derzi inaugurou a linha de pesquisa “Teoria geral do Direito Tributario:
Seguranca e Prote¢do da Confianga” no Programa de Pés-Graduagio da Faculdade de Direito da UFMG.
Excelentes trabalhos sobre o tema se seguiram, de modo a firmar a Vetusta Casa de Afonso Pena como
o principal reduto do estudo deste tema no pais. Uma boa parte desses trabalhos pode ser conferida em
BREYNER, Federico Menezes (org.). Seguranca juridica e prote¢ao da confianga no direito tributdrio:
homenagem a Professora Misabel Derzi. Belo Horizonte: Initia Via, 2014.

2 DERZI, op.cit., p.17.

2 DERZI, op.cit., p.20.
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trabalha diretamente com interesses (politicos, econémicos, sociais, morais, etc.),
mas com conceitos, ordenagoes e classificagoes em que se converteram aqueles inte-
resses, fechando-se operacionalmente o sistema as intervengoes diretas do ambiente
externo”? Por esta razdo, “o juiz somente pode operar em obediéncia as determina-
¢oes do proprio sistema”>

Com efeito, trata-se de uma distingdo do ponto de vista concernente a dimensao
temporal entre os Poderes Legislativo e Judiciario (e, neste ponto, também o Poder
Executivo). Tal questao sera de fundamental valia para a justificagdo da necessidade
de modulagdo de efeitos das modificagdes jurisprudenciais desfavoraveis aos con-
tribuintes. Por ora, cumpre retornar a concretizagao da seguranga juridica por meio
dos principios da prote¢ao da confianga, da boa-fé objetiva e da irretroatividade.

Dessarte, de posse das ideias de fechamento operacional do sistema juridico
e da seguranga juridica enquanto previsibilidade, estabilidade e certeza pode-se
vislumbrar uma relagdo de dependéncia entre ambas: ndo ha como garantir se-
guranca juridica (e, consequentemente, Estado de Direito) sem que conceba que
o Direito opere por meio de sua propria estrutura, por seus proprios métodos,
por seus proprios conceitos. Ora, se os cidadaos devem se comportar de acordo
com as normas existentes e validas no ordenamento, como exigir que eles vejam o
sistema como algo previsivel se ele nao operasse de forma fechada?

A busca da previsibilidade e certeza do Direito, no Sistema Juridico-
Tributario brasileiro, tem seus elementos préprios no Texto Constitucional. Nas
licoes de Misabel Derzi, Estado de Direito ndo é apenas Estado das leis, ja que
“administrar conforme a lei é antes administrar conforme o Direito, razdo pela qual
a protegdo da confianga e a boa-fé sao componentes indivisiveis da legalidade, do
Estado de Direito e da Justica”*

Nesse compasso, a teoria de Luhmann centra-se na confianga sistémica:
“Mostrar confianca é antecipar o futuro. E comportar-se como se o futuro fosse certo.
Poder-se-ia dizer que, por meio da confianga, o tempo se invalida ou ao menos se
invalidam as diferengas de tempo™, ndo como mera esperanga, mas numa expec-
tativa confiavel que pode interferir na decisao tomada pela pessoa que confia.

Nos ensinamentos de Luhmann, na busca de redug¢do da complexidade do mun-
do real e planificagdo de comportamentos previsiveis e desejaveis, a confianca “deve
reduzir o futuro, de modo que se iguale com o presente, isto é, reduza a complexida-
de”, enfim, a unica forma de confiar no futuro é antecipé-lo a valor presente.

2 DERZI, op.cit., p.22.

# DERZI, op.cit., p.32.

2 DERZI, Misabel de Abreu Machado, op. cit., p. 377.

» LUHMANN, Niklas. Confianza. Santiago: Anthropos, 1996, p. 21.
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Por isso, a confianga sistémica é cara ao modelo desenhado por Luhmann,
pois através dela se permite a redugdo da complexidade e das expectativas que
possam ser criadas. A antecipagao do futuro, enfim, permite que nao se trabalhe
mais com um ambiente em que o Direito ndo possa ser eficaz.

Na confianga no sistema, esta-se continuamente consciente de que tudo o
que se realiza é um produto, que cada agao foi decidida depois de ser comparada
com outras possibilidades. A confian¢a no sistema conta com processos explicitos
para a redu¢do 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 mun-
do 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.?

Como visto, o nucleo do sistema fechado do Direito de Luhmann esta no uso
do principio da prote¢do da confianga, bem mais abrangente que a boa-fé, sendo
tal principio derivado do Estado Democratico de Direito, por meio do valor se-
guranga juridica.

KREIBICH desenha um elucidativo quadro, como resultado da comparagao
entre o principio da protecao da confianca e o da boa fé*’:

Idéia de Justica

Estado de Direito

Seguranga Juridica

Protecido da Confianca
em:

Relagdes Juridicas Relagdes Juridicas
Abstratas Concretas

|:|= O principio da boa—fé como expressao do
principio da confianga nas relagdes juridicas
concretas

Figura 01: “Justica, seguranga juridica e prote¢ao da confianga”

% LUHMANN, op.cit., p. 103.
¥ DERZI, op. cit., p.380.
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Como conclusdo, Kreibich expde - ao que aqui interessa - que a ideia da
protecdo da confianga no Direito Constitucional, através da seguranca juridica,
decorre do Estado de Direito e da ideia de justi¢a, que lhe determinam o sentido.

Neste caso, e adentrando no campo do Direito Tributario, como podem ser
vistas as relagdes juridicas entre Estado e Contribuintes? Uma relagao ditada pe-
los valores fundamentais (Justica e Seguranga). A premissa é a previsibilidade e a
transparéncia das agdes do Estado. A base desta relagdo juridica que é a Norma
Constitucional.*®

O que se extrai, ainda, dos ensinamentos acima, é que a legalidade e a proi-
bigdo da retroatividade sao apenas algumas das manifestagoes da confianca sis-
témica, que permanece latente no Sistema do Direito, a agir quando necessario,
permitindo o resgate do passado e a antecipagdo do futuro.

Portanto, em sintese, a confianc¢a agiria como uma espécie de catalizador
social, reduzindo as possibilidades futuras e, com isso, propiciando ao Direito dar
uma satisfacdo a Sociedade dentro da linha do esperado. Criar expectativas pre-
visiveis (ndo estaticas) acaba por reduzir a complexidade na ordem social. E aqui
é preciso dizer que ndo se trata de uma confianga 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 estio eliminados, mas o
norte estard delineado pela confianca depositada no sistema.

A confianga ndo significa mera esperanc¢a, mas uma expectativa confiavel,
que interfere diretamente na decisdo tomada pela pessoa que confia; pressupoe
ela uma certa exposi¢ao ao risco, pois uma parte estara sempre na dependéncia
daquele em que depositou sua confian¢a. Aqui é um ponto fundamental que sera
explorado adiante. O Estado ndo ocupa a posi¢do daquele que confia, e que, por
isso, mereca protecao, mas a ele podera ser imputada a responsabilidade pela con-
fianga gerada. Detém ele a supremacia sobre os eventos/acontecimentos.

Se a fungdo do Direito ¢ justamente ordenar comportamentos, ante a insu-
plantavel complexidade do mundo, é necessario que os destinatarios das normas
juridicas possam confiar no sistema. Nesse sentido, a partir do momento em que
a norma ¢é nele inserida, a confianca “implica a expectativa confiavel, que interfere
diretamente na decisdo tomada pela pessoa que confia”*

A confianga expande os tempos de um sistema, permite o resgate do pas-
sado e a antecipacdo do futuro. Em verdade, a confianca, enquanto reducio da

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p- 34-35.
* DERZI, op.cit., p.329.

394



SEGURANCA JURIDICA EM MATERIA TRIBUTARIA E A NECESSIDADE DE MODULAGAO DOS EFEITOS EM RELAGAO...

complexidade do mundo real, ordena¢ao de comportamentos e antecipa¢io do
futuro, concretiza o principio da seguranga juridica 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 decisdo tomada pelo sujeito, porque vé no sistema um
ambiente minimamente seguro, estavel e previsivel.

Do que se conclui, indubitavelmente, que sem confian¢a o sistema juridico
pode se tornar absolutamente ineficaz, ante a sua imprestabilidade para cumprir
seu mister: ordenar comportamentos.

O principio da boa-fé objetiva, por sua vez, compartilha de um nicleo comum
ao principio da protecdo da confianga. Entretanto, “existe um espago de atuagdo da
boa-fé objetiva, como fontes de deveres da Administragdo tributdria, que a protegdo
da confianga ndo alcanga.”

De todo modo, a protegdo da confianga (e boa-fé objetiva), no Direito
Publico, caracteriza-se pela circunstancia de que, nesta senda, “o fato indutor
da confianga é criado pelo Estado ou por érgaos publicos estatais™, seja ele na
condicdo de juiz, administrador ou legislador. Por tal razao, somente o particular
encontra-se sob o manto da protecdo do referido principio, jamais o Estado.*
Nesse sentido, em Direito Publico, explica Misabel Derzi o nucleo de protecao da
confianca:

Com isso, devemos especificar o que é digno de prote¢ao em seu conteu-
do, a saber: (a) a continuidade da ordem juridica, associada ao principio
da seguranca juridica, fruto do Estado de Direito, em que a confiabilida-
de do ordenamento juridico e a previsibilidade das intervenc¢des do Es-
tado conduzem a protegdo da confianga; (b) a protecio da continuidade,
do ponto de vista material, em que o raciocinio se vincula, em sequéncia,
especificamente, a protegdo da propriedade e do patriménio pelo Di-
reito Constitucional, e a outros direitos e garantias fundamentais; (c) a
fidelidade ao sistema e a justica, que conduzem ao principio da protecdo
da confianga, desenvolvida por seu efeito garantidor da igualdade, em
especial no direito ao planejamento; (d) a protegdo da disposicdo concre-
ta ou do investimento, como circunstancia decisiva no Direito privado,
como o componente subjetivo do “valor da seguranca juridica” segundo
CANARIS, converte-se no Direito publico em mera prdtica da confian¢a

% DERZI, op.cit., p.381.

31O tema da protegdo da confianca e da boa-fé objetiva foi amplamente estudado no Direito Privado, onde
sua elaboragdo tedrico-dogmatica antecedeu a propria concepgao publicista, sobretudo pelos estudos de
Canaris. Confira-se, a respeito, DERZI, op.cit., 338-377.

2 DERZI, op.cit., p.390.

3 Cf. DERZI, op.cit., p.395-399.
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como indicador, que deve evidenciar uma relacio causal entre a confianca
e a decisdo tomada pelo cidadao, em face dos atos e omissdes do Estado.
A disposigdo ou investimento nio é um elemento essencial, mas um in-
dicador da existéncia da confianga, digna de prote¢do.*

Entretanto, alerta Misabel Derzi que, entre nds, em face das normas que
compdem nosso ordenamento positivo, o principio da prote¢ao da confianga (e
da boa-fé objetiva) assume aplicagdo distinta aquela preconizada pela doutrina
alema. Tal fendmeno se da tanto pelo tratamento conferido a irretroatividade
pelo nosso texto constitucional, quanto pela constitucionalizacao de determi-
nados direitos e garantias, tais como o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o
direito adquirido. Ressalte-se, com a merecida énfase, que ndo quer isso dizer o
principio da protecao da confian¢a seja de menor valia no sistema juridico bra-
sileiro. Trata-se apenas do arranjo que lhe confere o nosso Direito Positivo. Em
verdade, ele ressurgira, como necessidade ético-juridica, diante das situagdes em
que restar fragilizado os principios ja positivados como a irretroatividade. A pro-
tegdo da confianca, defenda a Professora e assinamos embaixo, esta cristalizada
em diversos principios positivados e é pressuposto destes. Apenas nos espagos
controversos ou de fragilidade de tais principios que surge o principio da prote-
¢do da confianga®.

4.2. Jurisprudéncia e modifica¢ao da jurisprudéncia

O juiz, situado no centro do sistema juridico, deve olhar para o input do sis-
tema, onde se situam, por exemplo, as leis. Por isso mesmo, é da natureza da sen-
tenca que ela se volte para o passado. Isso porque as leis e os fatos ocorridos, sobre
0s quais o juiz tem o dever de decidir, pertencem ao pretérito, sao anteriores a ela.

Naturalmente, a sentenga representa uma escolha entre alternativas possi-
veis de sentido das normas. As partes, dentro do ambiente de disputa processual,
oferecem seus argumentos ao juiz, para convencé-lo de que a posi¢do por cada
uma delas defendida representa a melhor e a correta interpretacao da norma que
venha a ser discutida no caso concreto.

Pode-se, pois, afirmar que a decisdo judicial, consubstanciada na sentenga,
representa, a um sé tempo, aplicagdo e criagdo do Direito. Representa aplicagao,
porque o juiz ndo pode decidir com base em consideragdes externas ao sistema

* DERZI, op.cit., p. 593.
» DERZI, op.cit.,p.413-414.
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juridico, sejam elas politicas, econémicas, morais, etc. E da natureza do sistema o
seu fechamento operacional, de modo que o juiz deve sempre estar vinculado ao
Direito, ainda que os signos linguistico da norma sejam vagos, indeterminados.

Ademais, a sentenca também representa uma criagao do Direito. No momen-
to em que o juiz escolhe uma das possiveis alternativas de sentido da norma em
debate, restam excluidas as outras alternativas possiveis. Nesse sentido, trata-se de
norma individual aplicavel a casos semelhantes.”® A sentenga, por isso mesmo, gera
expectativas normativas de conduta nos cidadaos, uma vez que devem eles pautar
seus comportamentos a partir daquele sentido normativo escolhido pelo juiz e
constante da decisao”.

Entretanto, a expectativa normativa de conduta advinda de decisoes judi-
ciais “pode variar na duragdo do tempo necessdrio, pode variar no grau de intensi-
dade da expectativa, podendo chegar, em seu grau mdximo, a obrigatoriedade da
observancia geral da norma judicial, ou seja, a uma proibicdo de desvio”*®

Nesse sentido, acompanhando a distingdo inaugurada, em Alemanha, por
Heiki Pohl, é preciso diferenciar os (i) precedentes, que impedem os tribunais
hierarquicamente inferiores de decidir em desconformidade com a decisao pro-
ferida pelos érgaos hierarquicamente superiores e competentes para proceder a
uniformizagao jurisprudencial das (ii) jurisprudéncias estabilizadas, correspon-
dentes a “singelos mandamentos de recomendagdo para a consideragdo na solugio
de conflitos do mesmo grupo de casos similares”

De posse de tais adverténcias, incumbe delimitar o conceito de jurispru-
déncia. Estribando-se novamente nas ligoes de Heiki Pohl, pode-se entender por
jurisprudéncia “uma decisdo judicial contém sempre uma pergunta geral com a
sua resposta ao lado de uma pergunta singular com a sua resposta. Fazem parte da

% “F verdade que os casos concretos sio inicos e que, quando nos referimos a casos ‘iguais’ ou similares,
sempre pressupomos o caso ou fato juridico, ja despido de suas especificidades faticas (economicas, sociais,
politicas, psicolégicas, temporais...) que tornam cada caso, caso tunico. Os casos concretos comparaveis ou
similares (‘iguais’) assim o sao, quando sejam reduzidos, por meio de critérios juridicos relevantes, postos
no ordenamento (ndo importa quantas caracteristicas diferenciais, nao juridicas, possam ter). O fatico, na
sua faticidade pura, ndo é apreensivel pelo Direito. Esses fatos, assim reduzidos, sdo postos sob a regéncia
de uma norma judicial comum. Essa norma judicial comum tanto serve para a redugao da complexidade
de um grupo de casos, como se presta a determinar-lhes as conseqiiéncias - complexo de deveres, direitos,
obrigagdes, faculdades, enfim, a esfera juridica na qual se inserem” (DERZI, op.cit.,p.257).

7" Nao se pode descurar do papel exercido pela Dogmatica nesse contexto. De fato, a despeito de ndo fa-
zer parte do sistema juridico, ela auxilia o juiz na atribui¢do de sentido da norma sobre a qual o Poder
Judicidrio devera se debrugar. Sobre o assunto, DERZI, op.cit., p.175-180.

% DERZI, op.cit., p.254.

¥ DERZI, op.cit., p.256.
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mesma jurisprudéncia, as decisoes que ddo a mesma resposta a uma determinada
pergunta geral”*

Modificagao de jurisprudéncia, por sua vez, sera justamente a mudanca
da resposta geral a mesma pergunta. O nimero de decisdes, aqui, é irrelevante.
Basta que o 6rgao uniformizador da jurisprudéncia dé uma nova resposta geral
a pergunta que a jurisprudéncia tera sido modificada. Eis o cerne da tese susten-
tada por Misabel Derzi e o objeto do presente artigo. Por que devem ser modu-
lados os efeitos das decisdes que modificam a jurisprudéncia em detrimento dos
contribuintes?

4.3. Da necessidade de modulac¢io de efeitos das modificagdes
jurisprudenciais em detrimento do contribuinte

Estamos plenamente convencidos de que as decisoes judiciais criam Direito.
A jurisprudéncia representa, portanto, a criagao de uma norma, o sentido dado
pelo Poder Judicidrio a determinada lei ou dispositivo, ou seja, a escolha de um
dos possiveis sentidos atribuiveis ao diploma legal objeto da discussao judicial.
Por via de consequéncia, a modificagdo da jurisprudéncia representa a criagao de
uma nova norma, equivalente a uma nova “lei’, “pois a lei anterior, ainda vigente
no sentido formal, tinha sido dotada de um so contetido, tinico, pois sofrera o esva-
ziamento dos demais sentidos alternativos”*' A questdo que se pde, portanto, diz
respeito a atribuicao de efeitos da decisdo que cria a jurisprudéncia, bem como
daquela que a modifica. O que vem depois da criagao?

Nas decisdes que inauguram a jurisprudéncia prevalece a regra da retroagao,
ou seja, a atribuicao de efeitos ex tunc, uma vez que o juiz deve sempre olhar para
o passado, para o input do sistema, conforme afirmado a saciedade no presente
trabalho. Suponha-se o julgamento de uma agao direta de inconstitucionalidade
de uma determinada lei. O Plenario do STE ao julga-la inconstitucional, via de
regra, deve atribuir efeitos retroativos a decisdo, uma vez que a inconstituciona-
lidade do diploma legal implica sua nulidade, de modo que os fatos ocorridos
durante sua vigéncia nao poderao prevalecer.*?

Por se tratarem da primeira apreciagdo do Poder Judiciario sobre a questao
debatida, ndo ha que se invocar os principios da irretroatividade, da protecao
da confianga ou da boa-fé objetiva. Aqui, o que se tem ¢ o fendmeno natural da

“ POHL, Heiki. apud DERZI, op.cit., p.258-259.
# DERZI, op.cit., p.266-267.
£ DERZI, op.cit., p.522-530.
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propria sentenga, da atribui¢ao de sentido da norma, a defini¢ao de seu contetdo.
Por isso mesmo, a decisdo deve voltar-se para o passado, onde se encontram a lei
e os fatos sub examine.

Raciocinio diferente se aplica 8 modificagio jurisprudencial. E claro que, do
ponto de vista funcional, a decisdao que modifica a jurisprudéncia é, antes de mais
nada, uma decisdo. Nesse sentido, em virtude da sua propria natureza, também
olha para o passado, onde se situa o input do sistema e escolhe um dos sentidos
possiveis da norma para determinar-lhe o contetido.

Entretanto, por nao se tratar da primeira apreciagdo do tema objeto de anali-
se, a decisdo modificadora da jurisprudéncia, ao olhar para o input do sistema ju-
ridico, enxerga, para além da lei, aquela decisdo que inaugurou a jurisprudéncia.
Quer isso dizer que o 6rgao de determinado tribunal competente para proceder
a uniformizagao jurisprudencial depara-se com uma decisao sua, geradora de ex-
pectativa normativa de conduta para os cidadaos.

Saliente-se que a discussdo travada nao diz respeito a modificagdo jurispru-
dencial em si. Definitivamente, ndo é disso que se trata. Sdo intrinsecas ao Direito
as mudangas de entendimento. S assim ele pode evoluir. O que se discute é o
tratamento dos efeitos dessa decisao que modifica uma compreensao anterior.

Pois bem. Na decisao que modifica a jurisprudéncia em desfavor dos con-
tribuintes, nao se pode aplicar a regra da retroa¢ao. Isso porque, estabelecida a
jurisprudéncia, os contribuintes pautam suas condutas e planejam economica-
mente suas vidas a partir daquilo que anteriormente se decidiu. Nesse sentido, o
Judicidrio, ao adotar um entendimento anteriormente excluido pela decisao pri-
meva, cria nova norma, que somente podera ter vigéncia para o futuro, ou seja,
efeitos prospectivos (ex nunc).

E justamente este o ambito de aplicagdo do o principio da irretroatividade,
verdadeiro fundamento da modula¢do dos efeitos das decisdes modificadoras
da jurisprudéncia. Como dito anteriormente, a irretroatividade nao diz respeito
somente as leis, mas também aos atos dos Poderes Executivo e Judiciario. Por
isso mesmo, o principio da irretroatividade se aplica a decisdo que modifica a
jurisprudéncia, para que nao alcance os fatos ocorridos sob a vigéncia da norma
judicial anterior, respeitando-se o contribuinte, que agiu conforme o entendimento
exarado pelo proprio Poder Judiciario. Misabel Derzi elenca as caracteristicas da
irretroatividade das modificagdes jurisprudenciais, aplicada analogicamente com
a irretroatividade das leis:

a) o principio da irretroatividade é direito e garantia fundamental de todos

os cidaddos, que se impée contra o Estado. Seja o Estado legislador, ad-
ministrador ou juiz, a irretroatividade somente pode ser invocada em
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favor do contribuinte. Em rela¢do ao principio da irretroatividade das
leis, o Supremo Tribunal Federal ja consagrou, em simula, o mesmo
entendimento;

b)tal como ocorre com o principio da irretroatividade das leis, a retroagao

benigna, para favorecimento do cidadao/contribuinte, nas relagdes de
Direito Publico, de modo algum ¢ coibida pelo ordenamento. A remis-
sao e a anistia no Direito Tributario encontram autorizagdo expressa no
art.150, §6°, sentido apenas nas hipoteses em que a modificagdo da lei ou
da jurisprudéncia acarretar institui¢ao de tributo novo ou majoragao de
tributo ja existente. Se, a luz da jurisprudéncia consolidada anterior, o
contribuinte ndo estaria obrigado ao pagamento de determinado tributo,
em certas circunstancias, ou se teria direito a créditos e a compensagdes
que a nova jurisprudéncia modificadora nao mais reconhece, entdo te-
remos, plenamente, a invoca¢ao do principio da irretroatividade, para a
protecao dos fatos juridicos pretéritos;

c) o momento da vigéncia da jurisprudéncia inovadora, que altera juris-

prudéncia anterior, deverd ser o marco decisivo. Todos aqueles atos-fatos
pretéritos (porque ocorridos antes do inicio da vigéncia da nova jurispru-
déncia), sob a vigéncia do precedente superado, deverao ser protegidos.
Resulta dai que nem os fatos, propriamente ditos, nem os efeitos que deles
decorrem poderdo ser atingidos pela mudanga de orientagao, pela juris-
prudéncia inovadora. A modulagéo dos efeitos da decisdo nova deveria a
ser a regra, tal a for¢a do principio da irretroatividade entre nds. Nao tem
cabimento pretender saber se, antes do termo inicial da vigéncia da nor-
ma judicial inovadora, o contribuinte teria depositado confianga legitima
na jurisprudéncia superada, e em que grau. Assim como a confianga é
pressuposta em relagao as leis, 0o mesmo raciocinio, mais objetivo, devera
comandar a aplica¢ao do principio da irretroatividade as modificagoes
jurisprudenciais;

d) se ndo admitimos separar os fatos juridicos de seus efeitos (mas, a0 mesmo

tempo, ndo confundimos ocorréncia do fato, como exercicio dos direitos
dele decorrentes) como visto, e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal é firme nesse sentido, entdo, em face da existéncia e da vigéncia de
um precedente consolidado, os fatos pretéritos ja ocorridos inteiramente
no passado e os seus respectivos efeitos, ja desencadeados ou ainda por
desencadear, independentemente de seu exercicio, devem ser protegidos
contra o advento das normas judiciais novas, modificativas.*

# DERZI, op.cit., p.552-553.
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E claro que, quanto a este ponto, resta pressuposta a confianca sistémica. Mas
a protecdo da confianga ndo emerge como fundamento genérico para a necessidade
de modulagéo de feitos nas decisdes modificadoras de jurisprudéncia devido a forga
com a qual se protege, entre nos, a irretroatividade. Sua aplicagdo, nesta seara, se
da de maneira mais restrita, conforme salientado alhures. Desse modo, a prote¢ao
da confianga, como necessidade ético-juridica, se dara “onde a fragilidade da ga-
rantia da irretroatividade se manifesta (quer para as leis, quer para as modificacdes
judiciais)”** Isso porque “as modificagées jurisprudenciais ndo estido submetidas
ao principio da anterioridade e da espera nonagesimal, obrigatorios para as leis
tributdrias”* E entdo indica a Catedratica o ambito da aplicagdo dos principios da
protecdo da confianca e da boa-fé objetiva:

Enfim, o principio da irretroatividade, da forma como se consagra na
Constituicdo da Republica, suscita o reenvio aos principios da prote¢do
da confianca e da boa-fé objetiva, em hipdteses restritas, como ja men-
cionamos: (1) em relagdo as contribuigdes sociais de periodo, se o balanco
ndo se encerrou e a conjugacao com o principio da espera nonagesimal
ndo for suficiente para procrastinar a vigéncia da lei inovadora para o
exercicio seguinte; (2) em relagdo aos direitos expectados que, ndo tendo
ainda se tornado “adquiridos”, pela auséncia de todos os requisitos exigi-
veis, sdo especialmente fortes, em razdo do tempo de duragao decorrido
para a sua formagdo.*

Em apertadissima sintese, esse é o itinerario para sustentar a necessidade de
modulagdo de efeitos das decisdes modificadoras da jurisprudéncia, em detrimen-
to dos contribuintes. O tratamento conferido a irretroatividade pela Constitui¢ao
da Republica implica seu reconhecimento nao somente as leis, mas também para
as decisoes judiciais. Por isso, a decisdo que altera a jurisprudéncia deve ter seus
efeitos projetados apenas para o futuro, sem que se alcance os fatos ocorridos sob
a vigéncia da decisdo anterior, de modo a garantir a confiancga sistémica, a segu-
ranga juridica e o Estado Democratico de Direito.

Muito poderia se dizer, em especial, quanto aos requisitos postos no art. 927,
§3°do CPC e no art. 27 da Lei n° 9.868/99, mas fica para outro momento, deixando
apenas o alerta de que os requisitos 14 postos — segurangca juridica e interesse social
- devem ser vistos dentro do sistema do Direito, ou seja, a prestigiar sempre a in-
tegralidade do Sistema. Interesse social nao se confunde com a confianga juridica

“ DERZI, op.cit., p.554.
4 DERZI, op.cit., p.568.
“ DERZI, op.cit., p.569.
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subjetivamente considerada, ou seja, aquela especifica dos contribuintes quando
da alteragdo jurisprudencial a que se referiu acima, ao versar sobre o requisito
da seguranga juridica, sendo este requisito ja muito bem estudado. Trata-se, isso
sim, da confianga da sociedade (social) no préprio sistema juridico, no interesse
na manutencdo do sistema enquanto viabilizador de orienta¢ao de condutas e de
panorama de solu¢ao de conflitos. Significa dizer, o requisito do interesse social
elencado pelo art. 927, §3° do CPC e pelo art. 27 da Lei n° 9.868/99 consiste nas
hipodteses em que a atribuic¢ao de efeitos retroativos as alteragdes jurisprudenciais
e as decisdes proferidas em sede de controle de constitucionalidade ocasiona-
riam um risco a confian¢a da sociedade no proprio sistema juridico, porque ele
deixaria de se tornar operacionalmente fechado, ou poderia comprometer a sua
propria funcionalidade. Nao se cuida do interesse publico genericamente consi-
derado, tampouco do interesse estatal arrecadatorio. Trata-se de algo mais grave,
mais sensivel do que isso. Trata-se de seguir os caminhos tragados pela Professora
Misabel Derzi: nao se constrdi o Direito sem a confianga no Sistema Juridico, pois
ele jamais se legitimara se afastado de tais caminhos.

5. Consideragdes finais

Por todo o exposto, viu-se se que a seguranga juridica ¢ um valor carissimo
ao Estado Democratico de Direito, bem como que sua concretiza¢ao pode se dar
por meio de diversos outros principios. Em matéria tributdria, e no que diz res-
peito a teoria sistémica, interessam os principios da irretroatividade, da protecao
da confianga e da boa-fé objetiva.

Pretendeu-se demonstrar que, pelo tratamento conferido pela Carta Magna
ao principio da irretroatividade, que nao se limita as leis, abarcando também os
atos dos Poderes Executivo e Judiciario, as modifica¢oes de jurisprudéncia exi-
gem a modulagao dos efeitos de suas decisoes.

Em verdade, os juizes criam Direito. Na sentenca, aquele que julga escolhe
uma das alternativas possiveis de sentido da norma, de modo que restam exclu-
idas todas as outras alternativas. Nesse momento, a formacao da jurisprudéncia,
que se conceitua como uma resposta geral a determinada pergunta e aplicavel a
um grupo de casos semelhantes, gera, nos cidaddos uma expectativa normativa
de conduta, de modo que os contribuintes passam a agir conforme aquela norma
judicial.

O tribunal, a0 modificar a jurisprudéncia, ou seja, modificar seu préprio
entendimento, cria nova norma, cujo conteudo passara a ser uma das alternati-
vas possiveis de sentido anteriormente excluidas. Nesse momento, adquire forca
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o insuplantavel o principio da irretroatividade (em conjunto com a pressuposta
confianga sistémica), de modo que os fatos ocorridos sobre a vigéncia da antiga
norma judicial ndo podem ser atingidos pela nova norma jurisprudencial.

Acredita-se, portanto, que na formagao da jurisprudencial, via de regra, pre-
valece a retroagdo, como fendmeno inerente a sentencga, que se volta para o input
do sistema, onde se situam os fatos e as leis. Nada impede, entretanto, que em
situagdes absolutamente excepcionais os efeitos da retroagdo sejam mitigados,
para que sejam garantidos outros valores constitucionais. Entretanto, nas modi-
ficagdes de jurisprudéncia, em detrimento do contribuinte, mostra-se imperativa
a necessidade de modulagio dos efeitos da decisdo, em virtude do principio da
irretroatividade.
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