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1. INTRODUCAO

Tinha razdo F. CARNELUTTI quando, em 1926, afirmara que “a
irretroatividade das leis corresponde a retroatividade da sentenca™'. Como o juiz decide
no presente sobre fatos ja ocorridos anteriormente, em regra a sua decisdo retroage para
atingir o caso pretérito. Mas tal angulo irrefutdvel da colocagdo de CARNELUTTI nao
se pretende discutir aqui. Ao decidir o caso passado, o juiz aplica a lei, buscando fixar-
lhe a melhor inteligéncia. E tem o dever de aplicid-la de forma igual para todos. Uma
certa estabilizacdo da interpretacdo, pela aplicacdo reiterada a muitos casos idénticos ao
caso lider, cria uma norma judicial (que € a prépria lei, vista pelos Tribunais). Como tal
norma judicial, assim consolidada, gera expectativas de comportamento para todos,
mesmo para aqueles que ndo sdo parte no processo, interessa-nos examinar os efeitos
das mutacdes que os proprios Tribunais determinam relativamente as normas judiciais,
por eles editadas. E esses efeitos ndo estdo contidos nas afirmagdes de CARNELUTTI.

Uma questiao basica, a envolver a previsibilidade, a certeza e a possibilidade
de planejamento, se apresenta no Brasil. E que o Pais estd dotado de uma Constituicio
minuciosa e rica em normas de Direito Tributdrio ¢ Financeiro (talvez a mais rica do
planeta) em que os principais institutos e conceitos juridicos tém raiz constitucional e
estdo aliados a um leque invejavel e numeroso de direitos e garantias do contribuinte e
do cidaddo. O Estado Democratico de Direito, que caracteriza a Republica Federativa do
Brasil, desenvolve-se em principios e direitos individuais expressos, enunciados
taxativamente no Texto Magno, como seguranca juridica e igualdade (art. 5°. caput);
legalidade (quer no Direito Administrativo, art. 37, caput, e nos demais ramos juridicos -
art. 5°., Il - quer no Direito Tributdrio — art. 150, 1); previsibilidade e anterioridade da lei
tributdria ao exercicio de cobranca (art. 150, III, “b” e “c”); irretroatividade (quer em
relacdo ao Direito Penal, art. 5°., XL, quer em relagdo ao Direito como um todo — art. 5°.,
XXXVI - quer especificamente em face do Direito Tributdrio — art. 150, III, “a”);
capacidade econdmica de contribuir por meio de impostos (art. 145, §1°.); garantia do
direito de propriedade (art. 150, XXII); vedacdo do confisco por meio de tributos (art.
150, 1IV); duplo grau de jurisdicao e devido processo legal nos processos administrativos
e judiciais (art. 5°., LV)Z, entre outros. Nao conhecemos Constituicdo semelhante, tao
forte em preceitos expressos, concernentes ao Estado de Direito e a segurancga juridica.
A tudo isso se acrescente que a longa experiéncia brasileira em tributos plurifasicos e
ndo cumulativos da modalidade dos impostos sobre o valor agregado - IVAs, desde o
final da década de 60 foi cristalizada em normas também expressas pela propria

' Cf. F. CARNELUTTIL. Lig@es de Direito Processual Civil, 1926.

* Cf. No plano infraconstitucional, o principio da legalidade é reforcado pela minuciosa explicitacio,
prevista no art. 97 do Cédigo Tributdrio Nacional, da matéria tributdria privativa do legislador,
indelegavel a outro Poder; pela proibicdo da criacdo de tributo por meio da interpretacdo analdgica,
constante do art. 108, §1°.; pela rejei¢do da interpretagdo econdmica e da cldusula geral antielisiva dos
arts. 110 e 109 do mesmo Cddigo.



Constitui¢cdo, de tal forma que a extensdo da base de tais tributos e os créditos a serem
deduzidos sdo regulados em leis, cuja constitucionalidade pode ser aferida e,
freqiientemente, o €, pelo Supremo Tribunal Federal. Por outro lado, também em relacdo
as Financas Publicas, a Constituicdo da Republica contém normas cogentes relativas a
planificacdo das contas, ao planejamento econdmico e financeiro. Pelo menos quatro
diplomas legais, periddicos e independentes, embora articulados entre si, sdo previstos, a
saber, a lei do plano econdmico, que visa ao desenvolvimento nacional equilibrado, no
art. 174, além de mais trés outras leis, relativas especificamente as Finangas Publicas,
obrigatdrias para a Unido, os Estados Federados e os Municipios, como a lei do plano
plurianual; a lei de diretrizes orcamentdrias e a lei do orcamento anual estdo
disciplinadas no art. 165, entre outros. A Constituicdo obriga a um planejamento
sistemadtico e integrado das financas do Estado.

Pois bem, em junho de 2007, o Supremo Tribunal Federal enfrentou
importante questdo de ordem, levantada pelo Ministro RICARDO LEWANDOWSKI,
no RE n°. 370.682-SC, sobre a possibilidade de se concederem efeitos prospectivos a
decisdo que, em 15 de fevereiro de 2007, denegara o direito de crédito “presumido” no
IPI, relativo as entradas de produtos sujeitos a aliquota zero, por maioria de um voto
apenas. E que tal decisdo, sem ter havido qualquer mudanca no Texto da Constitui¢io ou
da lei, alterou entendimento anterior da mesma Corte que, no RE n°. 350.446-PR
também do Plendrio, concedera o direito ao creditamento do IPI, relativo as aquisi¢des
de insumos sujeitos a aliquota zero, em idénticas circunstancias.

Nao interessa discutir a decisdo em seu mérito. Interessa apenas que, quase
cinco anos depois, a mudanca de entendimento da Corte suscita a questao de ordem, que
envolve principios de alta relevancia como seguranga juridica, irretroatividade, protecao
da confianca e boa fé. Pela primeira vez, foi posta a indagacdo em matéria tributdria.
Sabemos que, durante o periodo em que vigorou o entendimento anterior, favoravel aos
contribuintes e agora superado pelo Tribunal, cerca de sessenta recursos extraordinarios
encaminhados aquela Corte Constitucional, por causa dele e nele assentados, foram
julgados monocraticamente por varios ministros do proprio Tribunal, entdo convencidos
de sua definitividade. Convém esclarecer que muitos contribuintes, confiantes na
posicdo aparentemente pacificada pelo Supremo Tribunal, em especial aqueles que
obtiveram tais decisOes monocraticas em seu favor, efetivamente se creditaram do
imposto, registrando os créditos em seu balanco, na forma autorizada por aquela
jurisprudéncia que viria a ser modificada posteriormente. Ao apreciar a questdo de
ordem, levantada pelo Ministro LEWANDOWSKI, entretanto a Corte nao reconheceu,
no caso em tela, confianga a ser protegida, nem direito a seguranca ou a irretroatividade
da nova decisdo, ao argumento de que nenhuma sentenca anterior, relativa a aliquota
zero, chegara a transitar em julgado, embora quase cinco anos tivessem transcorrido.
Isso significa que, ao negar efeitos ex nunc, meramente prospectivos a nova decisdo, a
Corte consentiu com os efeitos retroativos, ex tunc, da nova decisdo, que devera alcancar
os fatos geradores ocorridos nos ultimos cinco anos, acrescentando-se ao tributo devido
elevados acréscimos, inclusive multas e penalidades pecunidrias.

Se o exemplo apontado, no RE n°. 370.682-SC, configurou mudanca de
entendimento em beneficio da Unido, em relacdo a outros casos de mutacio
jurisprudencial, poderd ocorrer situacdo inversa. De fato, no RE n°. 240.785-MG, sendo
Relator o Ministro MARCO AURELIO, a Corte Suprema, sem ter havido alteracdo no
texto da Constitui¢do, adotard entendimento inovador, desta vez em prejuizo dos cofres
da Unido, por forca do qual o ICMS, imposto dos Estados, cujo valor se encontra
incluido no preco das mercadorias e servicos que sofrem sua incidéncia (transportes e
comunicac¢do), deverd ser extraido da base de cdlculo das contribui¢cdes federais para o
PIS e a COFINS. Tais contribuicdes federais, durante décadas, vém sendo cobradas



sobre o valor bruto do faturamento ou da receita das empresas, cumulando-se com o
ICMS, ali incluido nos precos das mercadorias e servigos vendidos. Embora inexistente
alteracdo relevante das normas constitucionais, € embora a cobranca venha sendo feita
depois de longa discussdo judicial em que a tese dos contribuintes para se autorizar a
deducdo fora vencida, a Unido ja pode vislumbrar graves prejuizos financeiros — até
entdo ndo previsiveis - se, efetivamente, o novo entendimento vier a vingaur3 .

Nos dois casos escolhidos acima como modelo, a previsibilidade e o
planejamento na tomada de decisOes estdo em questdo. Em relacdo a eles, indaga-se

a) se, legitimamente, os contribuintes que, confiantes, se creditaram do IPI,
mereceriam protecdo contra os efeitos da sentenca inovadora, que os surpreendera. A
Corte Suprema nao reconheceu, no caso em tela, confianga a ser protegida, recusando-se
a limitar os efeitos de sua decisdo aos fatos geradores futuros, ao argumento de que
nenhuma sentenca anterior, relativa a aliquota zero, chegara a transitar em julgado, mas
tampouco estabeleceu uma diferenciagdo entre a irretroatividade da norma judicial e a
caracterizacao da boa f¢;

b) se, igualmente, no caso do RE n°. 240.785-MG, uma vez concretizada a
alterag@o jurisprudencial em prejuizo dos cofres publicos federais, haveria ofensa ao
principio da protecdo da confianca, da irretroatividade e da boa fé. Como entendemos
que tais principios sdo inaplicdveis ao Estado, indagamos se o Poder Publico nao
mereceria, ainda que com base em outros fundamentos, obter prote¢do contra a
imprevisibilidade e o endividamento indesejado, impactantes das despesas publicas.

2. PRESSUPOSTOS TEORICOS IMPRESCINDIVEIS. O ESTADO DE
DIREITO NAO PODE SER REDUZIDO AO ESTADO DAS “LEIS”.

Dois pressupostos, que ndo podemos discutir neste espaco restrito, inerentes
ao tema da irretroatividade da norma judicial sdo adotados por nés. Em primeiro lugar,
tornou-se cedico afirmar que o juiz cria Direito. O Direito, que se desdobra em normas
de conduta, basicamente, pode ser deduzido, aferido ou extraido de uma lei, fracdo ou de
varias.* A Constituicio brasileira assegura que a lei ndo retroagird, respeitando-se o

’ Embora nio tenha sido concluida a votacio no Plenario da Corte Suprema, 6 Ministros, em um universo
de 11, ja se manifestaram favoravelmente a tese dos contribuintes, em favor da dedugido do ICMS, estando
suspenso o julgamento, em decorréncia de um pedido de vista formulado por um dos julgadores.

O pressuposto adotado envolve questdes mais profundas, ndo abordaveis neste texto. A teoria do
conceito é complexa e sofreu longa evolugdo. Na concepgio realista (platonico-aristotélica), o conceito é
constitutivo ou esséncia do real, supondo-se a coincidéncia entre o conceito e a realidade, o quod quid erat
esse de Aristételes. Assim como na visdo de Hegel, o conceito capta o objeto de referéncia em sua
esséncia, o que faz com que ele ndo possa ser diferente do que €. J4 na concep¢do nominalista (estdica), o
ponto critico da transformacdo da nocdo de conceito foi bem resumido por QUINE quando disse:
“significado é aquilo que a esséncia se torna quando se divorcia do objeto de referéncia e se casa com a
palavra”(Abbagnano, Diccionario...cit, pp.168). HUSSERL distingue, em conhecido texto (Investigagoes
Logicas, t.1I. Revista de Ocidente, Madrid, 1929, p. 53), o signo ou expressao fisica, da significagdo ou
conceito (pois palavras podem ser destituidas de sentido como abracadabra), do objeto transmitido pela
significacdo (uma vez que ha significagdes sem objeto: circulo quadrado) e da intuig¢do sensivel. Em seu
Tractatus Logico-Philosophicus (trad. José Arthur Giannotti. Sdo Paulo. Ed. Universidade de Sao Paulo,
1968, pp.63-65) afirma WITTGENSTEIN: “O nome denota o objeto. O objeto é sua
denotagdo.”(Aforisma 3.023). E ainda: “S6 a proposi¢cdo possui sentido; s6 em conexdo com a
proposi¢do um nome tem denotagdo.” Isso significa que a pergunta, “qual a relacdo existente entre uma
expressdo referencial e seu referente?”’, responde Wittgenstein que os nomes nao tém sentido; apenas na
proposicdo representam o objeto. Assim, a Lingiiistica e a Filosofia da Linguagem, em especial em sua
versdo analitica, ensinam que os signos graficos sdo entidades fisicas, as quais associamos significacdes.
Essas significacdes, que vao possibilitar mentar o objeto, a norma, se extraem nao apenas do texto legal
em sua estrutura interna, mas ainda do contexto maior em que se insere a proposi¢ao juridica, inclusive as
circunstincias histdricas e sociolégicas em que o texto foi produzido e no qual ele é colhido pelo
intérprete. Sem se alterarem os signos e suas significagdes topicas, presentes em um unico enunciado



direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito. No contexto constitucional, a
expressao lei, utilizada no art. 5°., XXXVI, tem sido mal interpretada, de modo que a
doutrina somente tem trabalhado, tradicionalmente, o principio da irretroatividade das
“leis”, como comando enderecado ao Poder Legislativo. Ora, o que pode retroagir ou
ndo é somente a norma, que estd contida na lei. Na verdade, a lei — como mero ato de
vontade formal, emanada do Poder Legislativo, despida de seu conteido — jamais
retroagird, por ocorrer em certo momento determinado no tempo e no espago, de forma
Unica e irrepetivel. Apenas as normas que dela sdo sacadas (como decorréncia do sentido
do ato) € que podem atuar no passado, atingindo direitos adquiridos ou atos juridicos ja
aperfeicoados’ E é exatamente o Poder Judicidrio aquele que fixa o sentido da norma.

Dai se deduz o outro pressuposto do qual partimos. Lei ndo se confunde com
Direito, ou norma juridica. Lei € apenas fonte, uma das mais importantes, é verdade, de
onde promana o Direito. Portanto, o principio da irretroatividade tem alcance muito mais
amplo para significar a inteligéncia da lei em determinado momento, ou seja, certa
leitura da lei (dentre outras possiveis) que se incorporou como direito positivo,
abrangendo, assim, os atos que a ela se conformam, emanados do Poder Judicidrio. O
Direito ndo estd pronto, € continuamente deduzido das férmulas legislativas, judiciais e
administrativas (revela-se). A lei que vige, em determinado momento, é a lei segundo
uma de suas interpretacoes possiveis. A certa altura, sem nenhuma mudanca literal da
formula legislativa, que conserva os mesmos enunciados lingiiisticos, altera-se a
interpretacdo que da mesma lei fazem os Tribunais, que passam a decidir conforme outra
interpretacdo. Surge, entdo, sem lei nova como ato emanado do Poder Legislativo,
espécie de lei nova, proclamada pelo Poder Judiciario. Por isso mesmo, o principio da
irretroatividade estende-se a todos os Poderes, sob pena de se frustrar a seguranca
juridica.

3. OS TRIBUNAIS EM RELACAO ESPECULAR: A FORCA DOS
PRECEDENTES NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO E
CONCRETO.

A ordem juridica brasileira conhece duas espécies de controle de
constitucionalidade das leis. O primeiro desses controles, chamado concentrado ou em
abstrato, confere a constitucionalidade da lei em tese, sem nenhuma provocagdo advinda
de caso concreto, e pode ser desencadeado por meio de agdes diretas, interpostas junto

lingiiistico da lei, altera-se profundamente o sentido, a norma, uma vez feitas as associagdes no contexto
normativo e no meio histérico em que se insere. O objeto juridico — a norma — € construido hic et nunc.A
evolucdo da Hermenéutica juridica, desencadeada pelo impulso notivel que lhe deu BETTI
(Interpretazione della Legge e Degli Atti Giuridici, Milano, Dott. A. Giuffre, 1949, 367 ps. e Teoria
Generale Della Interpretazione, 1.* ed., Milano, Giuffré, 1955), ao inseri-la numa teoria geral da
interpretacéo e, sobretudo, pela obra ndo menos fundamental de HANS GEORG GADAMER, reforgou as
tendéncias ja apontadas. Se a interpretacdo do Direito, em fase inaugural, se centrava na busca da
intencionalidade primaria do legislador, em uma segunda etapa desloca-se para o exame objetivo da obra
juridica (desligada das subjetividades de seu autor), como totalidade e sistema integrado de normas.
Finalmente, a partir da década de sessenta, coube a GADAMER acrescentar-lhe a perspectiva histérica do
intérprete. Toda interpretacdo, inclusive a juridica, € uma “intermediacfo entre a nossa visdo lingiiistica do
mundo e a linguagem do texto” (“que c’est toujours une intermédiation entre notre vue linguistique du
monde et la langue du texte”. Cf. HANS GEORG GADAMER, “Le Probleme Hermeneutique”, Archives
de Philosophie, Paris, 33: 3-27, 1970, p. 24.

5 Como ensinou HANS KELSEN, “o dever-ser — a norma — é o sentido de um querer, de um ato de
vontade e — se a norma constitui uma prescri¢do, um mandamento — é o sentido de um ato dirigido a
conduta de outrem, de um ato, cujo sentido é que um outro (ou outros) deve (ou devem) conduzir-se de
determinado modo.” Cf. HANS KELSEN, Teoria Geral das Normas. Trad. José Florentino Duarte, Porto
Alegre, Fabris, 1986, pp.2-3.



ao Supremo Tribunal Federal, por pessoas legitimadas na Constituicio Federal. No
ambito dos Estados, o mesmo mecanismo pode ser utilizado para controlar leis e atos
normativos em face da Constituicdo estadual, junto aos respectivos Tribunais de Justica.
Os efeitos desse controle, reconhecendo-se a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, serdo gerais, vinculantes para todos os
Poderes e pessoas, erga omnes, enquanto a eficicia poderd retroagir, ex func, ou estar
limitada aos fatos futuros, que ocorrerem a partir do transito em julgado da decisdo ou
de outro momento, eleito pelos julgadores. Somente o tribunal competente (0 Supremo
Tribunal Federal, em relacdo a Constituicdo da Republica e os Tribunais de Justica em
relacdo as Constituicdes dos Estados Federados) poderd, por razdes de segurancga
juridica ou de excepcional interesse social, graduar a eficicia de suas declaracdes’. Em
principio, tal espécie de controle ndo estd vocacionado as mutacOes conflitantes, razao
pela qual ndo o abordaremos neste trabalho.

Convivendo com o controle abstrato acima referido, um segundo controle de
constitucionalidade se dd de forma difusa, quando se suscita incidenter tantum a
inconstitucionalidade de uma lei ou outro ato normativo em determinado caso concreto,
podendo ser levado o processo até a Corte Suprema (Supremo Tribunal Federal) por
meio de recurso extraordindrio. A declaracdo de inconstitucionalidade, dentro de tal
controle, chamado concreto, porque a lei inconstitucional é nula ou inexistente, gera
efeitos ex func, retroativos, mas somente atinge as partes envolvidas no processo, sem
repercussio em relacio a terceiros. E que o modelo nacional, extraido do sistema norte-
americano, ndo adotou a solu¢do do stare decisis, por for¢ca do qual as demais questoes
idénticas estdo vinculadas ao precedente e recebem tratamento igual, disseminando-se
dessa forma, erga omnes, a decisdo proferida em caso isolado. No Brasil se preferiu,
uma vez consolidado o entendimento no Supremo Tribunal, por via de decisdes
reiteradas em casos concretos, atribuir ao Senado Federal a incumbéncia de suspender a
execucdo da lei eivada de inconstitucionalidade (art. 52, X, da Constituicio da
Republica). Nesse ultimo modelo de controle, tradicional na ordem juridica brasileira,
que se dd em sentencas em casos concretos, apds a consolidacdo da jurisprudéncia, mas
antes de o Senado Federal suspender a eficicia da lei, hd a evidente possibilidade de
mudanca de entendimento da Corte e, portanto, de contradicdo. Embora as normas
constitucionais ndo tenham sido alteradas em seu enunciado lingiiistico, embora a lei —
objeto do controle - também ndo tenha sido modificada, nem os fatos - o novo
entendimento da Corte, modificativo do anterior, devera retroagir, alcangando o passado,
quando estava em vigor a norma judicial anterior? Ou seja, se o controle de
constitucionalidade difuso, no caso concreto, somente desencadeia efeitos inter partes,
em que momento surge para todos, terceiros que nio sdo parte, uma norma judicial,
digna de criar uma expectativa normativa e confianca a serem protegidas?

Nao obstante ndo termos adotado o sistema do stare decisis, como ja
realcamos, os precedentes tém forca na ordem juridica interna. O §1°-A do art. 557 do
Cdédigo de Processo Civil determina que o relator de um processo poderd decidir
monocraticamente o recurso interposto, em nome e por delegacdo do tribunal, se o
plendrio ja tiver decidido sobre a constitucionalidade. Com base nessa norma processual,
o Supremo Tribunal Federal, no caso citado do IPI, RE n°. 370.682-SC, proferiu cerca
de sessenta decisdes monocrdticas, vdrios juizes da Corte fazendo acreditar na
definitivamente do entendimento anterior. Além disso, o entendimento anterior, ora

6 A Lei 9868, de 10 de novembro de 1999, disciplinou expressamente a hipdtese, assim dispondo no art.
27: “ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracio ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”



alterado, ji reconhecia o direito do contribuinte ao crédito “presumido” do IPI, incidente
nos insumos com aliquota zero, hd décadas e fora confirmado, apds a Constituicdo de
1988, em decisdo em decisdo quase uninime (10 X 1), quando a norma constitucional
exige apenas, em seu art. 97, o quorum da maioria absoluta de seus membros. Acresce
ainda que a Constituicdo Federal atribui relevancia as sdmulas, podendo a Corte
Suprema adoté-las em cardter vinculante, desde que o faca por decisdo de dois tercos de
seus membros, para obrigar integralmente os demais Poderes, na forma da lei, conforme
art. 103-A. Ao regular a matéria, a Lei 11.417, de 2006, autoriza a Corte Suprema a
graduar os efeitos, se retroativos, ou meramente prospectivos, das simulas vinculantes
que adotar, a vista da segurancga juridica ou do excepcional interesse social.

Portanto, a inegédvel forca dos precedentes no Direito brasileiro € corolario do
principio da igualdade de todos perante a lei. Ela, ademais, revela o reconhecimento, no
plano positivo, da existéncia de normas judiciais, sacadas das interpretacdes
consolidadas nos processos, a presidir as decisdes que se processam em casos concretos
similares. As sentencas, ainda que proferidas em um caso concreto, t€ém evidente
vocacdo para transbordar os seus efeitos além do caso atingido, ganhando eficacia erga
omnes, uma vez consolidadas.

Depois de demonstrar os paradoxos internos ao sistema juridico (com a
observacdo de que todos os sistemas sociais os tém), NIKLAS LUHMANN destaca que
tais paradoxos, aliados aos antecedentes do caso, manipuldveis ou manipulados, e ao
dever de se anteciparem as conseqiiéncias que ndo podem ser adivinhadas, pois estdo no
futuro (quando havera novas decisdes ao sabor de novas circunstancias), sdo superados
pelo préprio sistema, como condigdo da continuidade das operagdes, por meio da
fixacdo de algumas regras, a saber:

a) a primeira diz respeito a obrigatoriedade de o juiz decidir de qualquer
forma, ndo importa quio obscura seja a lei e complexo, o caso a decidir, ou seja, a
proibicdo de denegacdo da justica;

b) a segunda é decorréncia da anterior, manifesta-se na irresponsabilidade
pelas decisdes tomadas7;

¢) a terceira corresponde a independéncia do exercicio das funcdes
judicantes, razdo pela qual os tribunais ocupam uma posi¢do central dentro do sistema
juridico (que os norte-americanos ja identificaram como a regra de que s6 € vdlido como
direito o que os juizes reconhecem como direito), posicdo de que decorre uma
diferenciacdo que se desenvolve no corpo social, a saber, os tribunais t€ém organizacao
propria e hierarquizada e alta profissionalizacdo da competéncia, de forma a ganharem
uma impermeabilizacdo contra intervengdes advindas do ambiente exterior, de cunho
nao juridico;

d) o compromisso de vinculacao das decisdes ao texto legal; e, finalmente,

e) a fundamentacdo da decisdo, que assegura a vinculagdo a lei, aos
precedentes e 2 isonomia na sua aplica¢io®.

A independéncia da fungdo judicial somente se alcanca com o fechamento do
sistema, do ponto de vista operacional (ndo cognitivo ou semantico), de modo que as
operacdes sejam determinadas por elementos do préprio sistema, por meio de auto-
referenciabilidade. O compromisso de vinculagdo das decisdes aos textos normativos €
longa e tecnicamente discutido e teorizado pela ciéncia especializada (e ndo ha espaco,
nesse breve estudo, para tal abordagem). Mas o cumprimento desse compromisso tem de
ser demonstrado, pois a fundamentacdo da sentenca € obrigatdria. A fundamentacgdo, a

7 Cf. Cf. La Costituzione come acquisizione evolutiva. In 11 Futuro della Costituzione. Org. GUSTAVO
ZAGREBELSKY, Torino, Einaudi, 1996, ps: 83-128.

Ver ainda O Direito das Sociedades. Das Recht der Gesellschaft, op. cit.

¥ Cf. LUHMANN, op. cit.,



l6gica argumentativa, ratificada pelos precedentes, a antecipacdo e a projecao das
conseqiiéncias e sua compatibilidade com o sistema como um todo, tais sdo 0s aspectos
das decisdes, universalmente reconhecidos, como chaves essenciais ao fechamento do
sistema juridico.

De fato, observa NIKLAS LUHMANN, o juiz, diferentemente do legislador,
estd vinculado as suas decisdes e as premissas que as fundamentaram, sendo mais
estreito o seu espaco de liberdade.” Ou seja, os principios da igualdade e da seguranca
impdem que a sentencga seja obrigatoriamente fundamentada, sob pena de nulidade (art.
93, IX, da Constitui¢do). E a mesma fundamentacdo deverd nortear idénticas decisoes
futuras, em casos idénticos. O fundamental nessa matéria reside no principio
incontorndvel de que, institucionalmente, o Poder Judicidrio deve criar as normas
individuais, cabe-lhe a realizacdo da justica pessoal, caso a caso. A sentenca cria,
descobre ou revela a norma. Mas apenas a norma do caso. Em razdo dessa realidade
constitucional, classicamente fundada na separacdo e harmonizacdo entre os Poderes,
ndo cabe a um Tribunal substituir a aplicagdo da norma individual, nem tampouco do
principio da justi¢a individual e da capacidade econdmica subjetiva por uma presungdo
iuris et de iure'’.

Entre noés, leciona RIBEIRO DE VILHENA: “A senda aberta e palmilhada
pela stiimula é a senda casuistica, expressa em um compéndio formal enunciativo de
julgamentos uniformes e predominantes, em linha de precedentes”... Como norma
emanada de um tribunal, a Stumula jamais perde a sua natureza de sentenca, com a
caracteristica de agregacdo e de revestimento para outras sentencas futuras, dentro da
mesma hipotese. A forca subsuntiva da simula é imediata e certeira, jd que a sua
generalidade ndo estd contida no preceito ou no juizo hipotético, mas na permanéncia,
em funcdo da sucessdo de casos idénticos, entendendo-se por idénticos, os que
contenham os mesmos supostos que propiciaram a sua edi¢do I

Dessas licoes se extrai o entendimento claro de que a simula (quando
corretamente compreendida) ndo se fundamenta em uma recusa a investiga¢do do caso
nem visa ao afastamento de provas dificeis ou onerosas, o que ocorre com a
simplificacdo da execugdo administrativa (que se utiliza de vdrias técnicas de
praticidade). Ao contrério, a simula se forma ao longo de decisdes iterativas, tomadas
em inimeros casos exaustivamente examinados... na senda da casuistica. Uniformiza-se
a interpretacdo, obtida ao exame de casos isolados, mas a simula, embora projetada
para alcancar sentengas futuras, s6 se entende aplicavel aos casos idénticos, vale dizer,
aqueles que, depois de investigados, se ajustam ou se subsumem nos mesmos
pressupostos legais que nortearam a sua edi¢do. Enfim, atrds de toda decisdo judicial,
que dirime conflitos em um caso concreto, existem pressupostos normativos, de
aplicacdo geral para todos os casos idénticos, pois a funcdo institucional do Poder
Judicidrio, ainda que no controle de constitucionalidade em casos concretos, permite-

’ Cf. Sociologia do Direito, II, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1985, p.34-43.

"9 E util registrar que, na Alemanha, juristas como ISENSEE negam competéncia ao Poder Judicidrio para
usar a praticidade como método que leva a uma execucdo simplificadora da lei, embora reconheca essa
faculdade ao Poder Executivo. Para ele, o estado de necessidade somente se apresenta para a
Administragdo, que tem o dever de aplicar a lei em massa, pois o Poder Judicidrio é comprometido,
institucionalmente, com a protecao judicidria individual, estando obrigado a esgotar a potencialidade da
norma legal que aplica. Cf. Die Typsiierende Verwaltung. 1°. Berlin. Duncker & Humblot, 1976, p.177-
182.

""" Cf. E conclui VILHENA, em juizo lapidar: “A interpretatividade é inerente na siimula (o entendimento
predominante). Por ser, porém, direcdo interpretativa que se sedimenta e peculiarmente se formaliza, ndo
deixa de ser operagdo interpretativa, isto é, o juiz, com executd-la, ndo pode fugir do niicleo da regra
legal interpretada. Ndo se desgarra dos supostos desta: dd-lhes tdo-so, ou a um deles, o sentido que lhe
pareca correto (richtig) no caso.” A Sumula 90 — o TST e a Constitui¢do. Separata da Revista de
Informacdo Legislativa do Senado Federal, 22,87:355-374, pp.359-362.



nos deduzir a for¢a inegdvel dos precedentes, deduzindo-se, de sua natureza essencial, a
irretroatividade da norma judicialmente criada. Sem abandonar a sua missdo
constitucional de encontrar a justi¢a para o caso isolado, o Poder Judicidrio, por meio da
necessdria fundamentacdo de suas decisdes, extrai uma norma, profundamente
densificada, que havera de reger o direito em um caso concreto, assim como nos demais
casos concretos iguais para o futuro. Tal norma, assim construida, ndo pode ser alterada
retroativamente. D4-se, entdo, como protecdo da confianca e da seguranca, o
fechamento operacional do sistema. Esse fechamento ocorre por meio de instrumentos
sistemadticos, que acoplam estruturalmente as irritagcdes provocadas.

Em decorréncia, o apego a diferenciacio entre decisdes em agdes
declaratdrias (em abstrato) e decisdes em casos concretos nao tem substdncia, para se
negar a possibilidade de o Supremo Tribunal graduar os efeitos de suas préprias
decisdes, quer em um como em outro mecanismo de controle. Em ambos a Corte deve
decidir no presente, em relacdo ao passado, para antecipar o futuro. Mas a parte, em
determinado caso, serd sempre o representante de uma classe. O art. 93, IX, da
Constitui¢cdo, ao estabelecer a fundamentacdo como requisito de validade da sentenga, o
faz tanto para vincular o julgador aos precedentes como aos casos futuros iguais, sem o
que ndo se garante a igualdade perante a lei, nem pode o sistema juridico criar
expectativas legitimas de normatividade, essenciais 2 seguranga'”.

4. INAPLICABILIDADE DOS PRINCIPIOS DA
IRRETROATIVIDADE, DA PROTECAO DA CONFIANCA E DA BOA FE AO
PODER PUBLICO

Desde logo, devemos realcar que os principios da irretroatividade, da
protecdo da confianca e da boa fé configuram limitagdes ao poder de tributar e, como
tais, somente socorrem o contribuinte, ndo podendo ser fundamento para atenuar as
conseqiiéncias das decisdes judiciais inovadoras, quando os prejuizos decorrentes da
mudanca jurisprudencial atingirem apenas os cofres publicos.

Nao temos divida em apontar a doutrina e a jurisprudéncia dos germanicos
como as fontes mais antigas da questio’”. Alguns tracos, que lhes sdo caracteristicos,
devem ser lembrados, pois demonstram a inaplicabilidade de tais principios ao Estado, a
saber:

a) a crescente dependéncia do individuo em relacdo ao Estado, como alertou
O.BACHOF, desencadeia a urgéncia da protecdo da confiancga justa na continuidade das
decisdes do Poder estatal. A liberdade € a possibilidade de estruturar a propria vida
privada de acordo com os préoprios planos, e isso “exige em primeiro lugar a
confiabilidade do ordenamento legal”. A protecdo da confianca fundamenta-se na

Lei 9868/01 ndo reduz, anula ou subtrai da decisdo da Corte Suprema o que a ela € inerente. Se a
Constitui¢ao Federal ndo estabelece claramente os efeitos da decisdo judicial, nos casos da declaragio de
inconstitucionalidade, em abstrato ou nos casos concretos, entdo, os efeitos da decisdo podem ser pesados
e limitados a vista de critérios de alta relevincia, em especial por razdes de seguranca juridica, que
imantam a prépria Constituicao.

Além do longo trabalho da jurisprudéncia dos Tribunais alemaes, sdo cldssicas as obras de CANARIS e
de NIKLAS LUHMANN (Confianza. Barcelona. Anthropos, 1996). Nos tltimos anos, elas tém se
multiplicado em toda a Europa. Neste breve artigo sobre o tema, referimo-nos mais insistentemente, em
razdo do resumo quase exaustivo que contém, as teses de STEFAN MUNKEL (Kriterien des
verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes bei Gesetzesdnderungen. Band 576. Duncker & Humblot,
Berlin, 1989), HERRMANN-JOSEF BLANKE (Vertrauensschutz im deutschen und europdischen
Verwaltungsrecht, Tiibingen; Editora Mohr Siebeck, 2000, Jus Publicum, Vol. 57) e ROLAND
KREIBICH (Der Grundsatz von Treu und Glauben im Steuerrecht, Band 12, C.F. Muller Verlag,
Heildelberg, 1992.).



formula ‘“quanto mais, tanto mais”, de modo que quanto maior for a pressdo da
obrigatoriedade exercida pelo Poder Publico, maior a necessidade de se proteger o
individuo dependente, que confiou nas decisdes estatais cogentes' *. Essa nota essencial 2
protecdo da confianga afasta a sua aplicabilidade ao Estado, pois ndo se pode inverter a
relacdo de dependéncia e de fragilidade;

b) em tese, a protecdo da confianca exige a sua prética (embora objetivada no
Direito Publico), de modo que o contribuinte deve ter pautado a sua conduta ou tomado
as suas decisdes, com base naquela norma estatal, posta pelo Poder Judicidrio. Enfim, a
norma judicial deve ter criado, para o cidaddo honesto, de boa fé, legitimas expectativas
de conduta, a serem protegidas, em caso de mudanca de orientacdo jurisprudencial. O
mesmo comportamento por parte da Administracdo Tributdria, por erro recentemente
introduzido em norma constitucional, ndo se encontra pressuposto em nossa ordem
juridica, ficando o Poder Executivo obrigado a observancia das decisdes da Corte
Suprema, apenas no momento em que elas se converterem em stimula vinculante;

¢) apenas nas relacdes regidas pelo Direito Privado, de que o Estado seja
parte, pode-se falar em aplicacdo da irretroatividade do Direito. Mas nas relacdes
tributdrias, nascidas ex lege, sendo irrelevante a anuéncia do obrigado, que deve
transferir patrimonio ao Estado, o principio da irretroatividade do Direito somente tem
aplicacdo em relagdo ao contribuinte. E verdade que a retroacio da lei tributdria para
beneficiar o contribuinte, jamais se presume, somente podendo resultar de comando
expresso do legislador, mas nido se reconhece a inconstitucionalidade de leis, que
concedam beneficios e vantagens aos contribuintes, em cardter retroativo, especialmente
se forem gerais. Nao hd empecilho a que uma lei autorize a reducdo de aliquotas,
retroativamente, ou determine a anistia ou a remissdo de tributo devido (o que supde a
alteracdo dos efeitos ja desencadeados pela lei tributdria anterior, que regulava o
Imposto);

d) a protecdo da confianca e a boa fé do contribuinte aplicam-se as hipSteses
de atos estatais licitos ou ilicitos, desde que ndo se configure a desonestidade do proprio
contribuinte. J4 o Estado ndo pode ser protegido dos atos ilicitos que praticar. Com
relacio ao pressuposto da boa fé, a literatura internacional e nacional citam,
principalmente a luz da jurisprudéncia, o instituto legal do venire contra factum
proprium, ou ainda do estoppel, como ponto de referéncia para a protecdo da
confianga'”;

e) finalmente, embora exista verdadeira confusdo na localiza¢do de cada um
.. .~ 16 - . . ..
desses principios na Constituicdo °, a Suprema Corte alema extrai tais principios do

'* Cf. 0. Bachof desenvolveu a regra do “quanto mais, tanto mais”, no Semindrio de Ensino sobre o
Estado de Direito de 1973. Ver Gotz, FG BVerfG I, p. 421 e BVerfGE 60, p. 253 (268), apud BLANKE,
op. cit., ps.5-13.

15 Cf. KREIBICH, cit. retro. Cf ainda Kruse, in: Tipke-Kruse, AO, § 4 TZ. 57 com outras comprovagdes;
Kreibich, aaO., p. 158 f., 186 ff.; Weber-Diirler, Vertrauensschutz, p. 43; Degenhart, Systemgerechtigkeit,
p- 70, apud BLANKE, op. cit., p 21 a 31. Entre n6s, j4 existe literatura sobre o assunto, mas deve-se ler no
Direito Publico, sobretudo, ALMIRO DO COUTO E SILVA, em “Principios da Legalidade da
Administracdo Puablica e da Seguranga Juridica no Estado de Direito Contemporineo”, RPGE, Porto
Alegre 27 (57):13-31, 2004; também “O Principio da Seguranca Juridica (Prote¢do a Confianca) no
Direito Pudblico Brasileiro e o Direito da Administragdo Publica de Anular seus Préprios Atos
Administrativos: o Prazo Decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n°.
9.784/99)”, RBDP, Belo Horizonte, ano 2, n.6, p. 7-59, jul/set.2004.

' Com toda razédo alertou J. BURMEISTER em 1979, para a confusfo na literatura alemi, na verdade
resultante da maior concisdo da Constituicio daquele Pais. A jurisprudéncia da Suprema Corte
Administrativa dos alemaes, em 1956, ja localizava o principio da prote¢do da confianga no principio da
boa fé, para o Direito Publico, apud BLANKE, op. cit. p. 10. Mas tal problema ja se revela mais simples,




Estado de Direito e da seguranga juridica, a0 mesmo tempo em que se ampara, em
diversas decisdes, nos direitos e garantias fundamentais, o que afasta ainda mais a
possibilidade de sua aplicacdo em favor do Estado, para atenuar os efeitos das mutacdes
jurisprudenciais. Mais recentemente, na década de setenta, WALTER SCHMIDT" se
tornou um dos gurus dessa nova doutrina, que ancora todas as variacdes da protecdo da
confianca no direito de propriedade, do art. 14 do GG. Ja sobretudo E. GRABITZ
elaborou a sua tese sobre a protecdo da confiangca como protecdo da liberdade, caminho
que lhe foi aberto anteriormente por U. MEYER-CORDING ou como expressao
especial do direito fundamental para o desenvolvimento da personalidade (art. 2, alinea
1 do GG), ou como direito ao exercicio de determinada profissdo, segundo U. K.
PREUSS. SACHS defendeu, pela primeira vez, no final dos anos 80, a opinido de que as
“correspondéncias legais-subjetivas do principio da protecdo da confianga do Estado de
Direito, devem ser entendidos como direitos da personalidade.” Conforme o art. 1 da
alinea 1 do GG, a protecdo da confianca deve evitar uma disposicdo sobre o individuo,
através da qual ele se torne um objeto do Estado.'®

Enfim, a irretroatividade, a protecdo da confianca e a boa fé ndo devem
ser invocados para proteger os cofres publicos contra os efeitos das variagdes
jurisprudenciais. Podemos realcar que, no mundo contemporaneo, € crescente a
importancia da protecdo da confianca e da boa fé, em favor dos contribuintes, a vista do
conflito entre os valores da continuidade das relagdes juridicas em face da necessidade
de flexibilidade e adaptacdo das ordens juridicas a uma realidade vertiginosamente
mutante. Por outro lado, o Estado (tanto a Unido, como os Estados Federados e os
Municipios) estd submetido a uma série de deveres cogentes de previsibilidade e de
planejamento. E necessério evidenciar ainda que a aplicagio de quaisquer principios em
prol dos contribuintes, ou em favor das Fazendas Publicas, encontra limites reciprocos
seguros, em relacdo aos seguintes aspectos:

a) a liberdade s6 pode existir onde existir risco, razdo pela qual a protecdo da
confianca ndo pode levar nunca a uma ‘“socializacdo dos prejuizos”, na édrea da
responsabilidade do individuo auténomo quanto 2 sua privacidade.'” Em razdo desse
fendmeno, a confianca deve ter sido legitimada em bases sdlidas, de modo que as acdes
do contribuinte tenham respaldo em jurisprudéncia consolidada, ndo merecendo
protecdo as agdes especulativas e inovadoras, que apostem em mudangas ainda ndo
introduzidas nos Tribunais Superiores; também a Administracdo tributdria, conduzida de
forma temerdria, especulativa, contrdaria a doutrina e as normas judiciais consolidadas,
afasta qualquer atenuacdo dos efeitos das mutacOes da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores;

b) aquilo que € digno de protecdo contra os efeitos da modificacdo deve ser o
resultado de avaliacdo que considera aspectos diversificados e principios contrapostos,
sem qualquer radicalismo. A alteracdo brusca da jurisprudéncia, até entdo estabilizada
por décadas, pode colocar o Poder Publico, que seguira fielmente a orientacdo dos
Tribunais, em situacdo surpreendente, impedido de cumprir as metas de previsdo e
planejamento das contas, a que estd obrigado, por for¢a de normas da Constitui¢do;

no Brasil, em face de sua Constitui¢cdo, muito mais rica na descri¢éo dos direitos e garantias fundamentais,
como ja foi mencionado.

'"'W. Schmidt, JuS 1973, 531 ff., apud BLANKE, op. cit. p.22.

18 As referéncias citadas devem ser buscadas em BLANKE, que contém um excelente resumo, em sua
obra ja citada, dessa evolucdo, ps.22-28.

' Cf. Tomuschat, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 32 (1974), p. 263 f.; compare neste sentido tb. o que
Werner afirmou hd muito tempo, em: Das Problem des Richterstaates (O problema do estado judiciério),
p- 22 f. Cf. BLANKE, op. cit., p. 5a 13.
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¢) o principio da protecio da confianca deve ser desenvolvido,
especificamente, para cada Poder, sem uma generaliza¢do uniformizadora;

d) a inexisténcia de uma ‘“‘socializa¢do dos prejuizos”, se foi o Estado que
agiu ilegalmente ou inconstitucionalmente, sem respaldo em norma judicial consolidada,
também impede, por absoluta impertinéncia, a utilizacdo de argumentos como “reducao
da arrecadacdo” ou “prejuizos ao erdrio”;

e) finalmente, nem a mudanca na composi¢do do Supremo Tribunal Federal
ou de outro Tribunal, nem a sincera alteracdo do entendimento individual de algum juiz,
nada justifica o abandono da fundamentacdo coerente, da seguranca e do Estado de
Direito. A questdo € institucional e ndo “pessoal’, como supdem alguns juizes. As
evolucdes da jurisprudéncia devem operar para os casos futuros, sem nenhuma quebra
de seguranca, expectativa normativa, confianca ou previsibilidade.

5. CONCLUSOES

O campo, por exceléncia, de aplicacdo da irretroatividade das decisdes
judiciais refere-se as relacdes continuativas, tdo comuns no Direito Tributdrio. Tais
relacdes, mais do que as demais, ensejam a aplicacdo das normas judiciais sacadas das
decisdes reiteradas dos casos concretos, nos Tribunais Superiores. Na verdade, onde
quer que se apliquem as Sumulas, pde-se, enfaticamente, o principio da irretroatividade.
A grande ressalva esta expressa na Constitui¢cdo da Republica.

O julgamento do RE n°. 370.682-SC, relativo ao IPI, sendo desfavoravel aos
contribuintes, envolve a possibilidade de aplicacdo do principio da irretroatividade das
decisdes judiciais. O principio da irretroatividade, como se sabe, decorre da seguranca,
da estabilidade e da protecdo da confianca de forma objetiva e geral, como continuidade
da norma judicial que regia os fatos no tempo em que ocorreram. A questdo se resume
em saber em que momento teremos uma norma judicial estdvel e vdlida, a ser por todos
observada. O Supremo Tribunal Federal parece ter estabelecido, naquele mesmo
julgado, do RE n°. 370.682-SC, que a norma somente se forma com o transito em
julgado das decisdes tomadas pelo Plendrio, o que pode demandar um tempo de espera
relativamente longo. Mas a partir do transito em julgado da decisd@o anterior, pelo
periodo em que a norma judicial vigorasse, o proprio Tribunal — ao mudar a norma
judicial - deveria proteger objetivamente a todos os contribuintes, independentemente da
pratica da confianga. Bastaria invocar o principio da irretroatividade, que se estende a
todos os fatos juridicos ocorridos durante a vigéncia daquela norma judicial, segundo o
art. 150, III, a, da Constituicao.Tradicionalmente, alids, em nosso Pais, o principio da
irretroatividade € aplicado de forma objetiva para proteger todos aqueles que
preencheram os requisitos a aquisicdo de determinado direito (ainda que ndo o tenham
exercido), ou praticaram os fatos e atos (ainda que ignorassem a existéncia da norma
vigente).

Mas ainda no caso do RE n°. 370.682-SC, relativo ao IPI, ndo tendo havido,
segundo a Corte, o nascimento de norma judicial valida, por for¢a da inexisténcia de
coisa julgada, pode-se indagar sobre a protecdo da confiangca, em especial da boa f€,
hipétese em que haverd, como alerta COUTO E SILVA®’, um teor de subjetividade. Ou
seja, atos especificos, individuais e concretos, como as decisdes monocriticas de
Ministros da Corte Suprema, entdo convencidos da definitividade daquela norma
judicial, foram praticados em relacdo a certo contribuinte (liminares; decisdes
monocrdticas acolhendo o seu pedido, etc.). Nessa hipdtese, de forma legitima, formou-
se a confianca sobre a definitividade do entendimento do STF, e entdo o contribuinte

* Cf. COUTO E SILVA, op. cit.
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atuou de boa fé, levando seus créditos ao balanco. Mereceria ele, agora, com a mudanga
de entendimento, pagar atrasados, de forma retroativa e sofrer pesadas penalidades?
Entendemos que ndo, ja que atos estatais especificos — como as decisdes monocréticas,
legalmente autorizadas — afiancaram o comportamento do contribuinte de boa fé. Mas
ndo se pode deixar de observar que o Supremo Tribunal Federal ndo parece ter
estabelecido nenhuma discriminacdo entre tais principios (seguranga, irretroatividade,
protecdo da confianga e da boa fé).

Em obra profunda sobre o tema, explica ROLAND KREIBICH que alguns
juristas alemaes utilizam a expressdao boa fé como sindnima de prote¢do da confianga;
outros, como KRIEGER, THIEL, etc., consideram a protecdao da confianca um resultado
ou conseqiiéncia legal da boa fé; hd ainda aqueles que, como MATTERN, sobrepdem o
principio da prote¢do da confianga, para eles mais abrangente, como um ‘“Tatbestand-
mae”, ao principio da boa fé. Pondera KREIBICH que, de fato, existem aplicacdes
inerentes ao principio da protecdo da confianga, que ndo t€m relacdo direta com a boa f€,
a saber: a) a irretroatividade das leis; b) a obrigatoriedade do cumprimento de promessas
e de prestacdo de informagdes; ¢) a protecdo contra a quebra ou modificacdo de regras
administrativas; d) a protecdo contra a modificacdo retroativa da jurisprudéncia; e) a
garantia da execu¢do de planos governamentais... E acrescenta que, em geral, prevalece
a concepgdo, alids dominante nos tribunais superiores da Alemanha, de que o principio
da protecdo da confianca deve ser considerado um principio mae, deduzido do Estado de
Direito, através da seguranca.”’ Assim, em toda hipétese de boa fé existe confianca a ser
protegida. Isso significa que uma das partes, por meio de seu comportamento objetivo
criou confianga em outra, que, em decorréncia da firme crenca na duragdo dessa situacao
desencadeada pela confianca criada, foi levada a agir ou manifestar-se externamente,
frustrando-se em suas expectativas. Mas KREIBICH aponta como divergéncia existente
entre o principio da protecdo da confianga e o da boa fé, o fato de o primeiro, por ser
mais abrangente, aplicar-se as situacdes gerais, abstratas e aquelas concretas; ji o
segundo, o principio da boa fé somente alcanca uma situagcdo juridica individual e
concreta, ou seja, alcanca nao as leis e os regulamentos normativos, mas apenas 0s atos
administrativos individuais e as decisdes judiciais®>. Em conclusdo, KREIBICH define o
principio da boa fé como um principio juridico em geral (universal), valido para todas as
areas juridicas, e sem restricoes no Direito Tributdrio, sendo direito ndao escrito, que
exige um comportamento leal e confidvel de todos os envolvidos em uma relacdo
juridica concreta, e que, sendo ainda expressdao da idéia da protecdo da confianga no
Direito Constitucional, através da seguranca juridica, decorre do Estado de Direito e da
idéia de justica, que The determinam o sentido.*

Seja como for, ja ficou claro no tépico anterior, que os principios da
irretroatividade da norma judicial, da protecdo da confianca e da boa fé nio tém
aplicacdo em desfavor do contribuinte, nem podem ser voltados a proteger o erério
contra as mutagdes jurisprudenciais.

Nao obstante, outros principios constitucionais podem ser invocados — ndo
para impedir a mutagdo jurisprudencial — mas para atenuar os seus efeitos, quando a
alteracdo vier em desfavor do Poder Piblico. E que a Constitui¢io da Reptiblica obriga 2
planificacido e ao planejamento econdmico e financeiro. Além da lei do plano
econdmico, que visa ao desenvolvimento nacional equilibrado, sendo determinante para
o setor publico e indicativa para o setor privado, disciplinada no art. 174, a Constitui¢do,

*!' Cf. Der Grundsatz von Treu und Glauben im Steuerrecht. Band 12. C.F. Muller Verlag, Heildelberg,
1992, ps. 24-25.

> Cf. op. cit. p. 59.

> Cf. op. cit. p. 198.
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ja no dominio das financas publicas, obriga a existéncia de trés outras leis, logicamente
articuladas entre si e com a lei do plano econdmico. A primeira, mais genérica, destinada
a abranger o periodo de quatro anos, € obrigatéria para as despesas de capital,
investimentos e para os programas de duracdo continuada. A segunda lei de finangas
publicas tem periodicidade anual e a funcdo de preparar a elaboracdo da lei do
orcamento anual, adaptando-a a lei do orcamento plurianual (e a lei do plano
econdmico). E denominada de “lei de diretrizes or¢amentarias™ (art. 165, §2°.) porque
possibilita 0o planejamento e a programacdo dentro de um sistema integrado, devendo
mesmo prever as alteracdes a serem introduzidas, por lei propria especifica, na
legislac@o tributdria. Nao lhe cabe autorizar arrecada¢do, nem tampouco gastos, apenas
estabelecer as normas de como deverd ser elaborada a lei do orcamento anual para o
proximo exercicio. Assim, a lei orcamentdria anual encerra o ciclo, prevé e autoriza ao
Poder Executivo, por um exercicio financeiro, pormenorizadamente, as despesas
publicas, assim como a arrecadag@o das receitas ja previstas em lei propria. Na verdade,
a lei orcamentéria anual ndo € apenas um ato de assentimento do Poder Legislativo para
arrecadacdo da receita e gastos do Estado, mas reflete um processo, pelo qual se
consuma um sistema integrado de planejamento-or¢amento-programa, que se inicia pela
lei do plano econdmico, passa pela lei do plano plurianual, pela lei de diretrizes
orcamentdrias e nela se concretiza. A Constituicdo da Republica obriga, pois, a
previsibilidade, ao planejamento integrado e sistematizado. As mutagdes de
interpretacdo das normas legais, postas pelos Tribunais Superiores, € em especial das
normas constitucionais, pelo Supremo Tribunal Federal, se benéficas para os
contribuintes, ndo envolvem questdes de protecdo da confianca. Nem ainda podem ser
evitadas ou abortadas, por argumentos financeiros de reducdo da arrecadacdo ou de
“pretensa primazia” da receita tributdria sobre os direitos e garantias dos contribuintes.
Nao obstante, o abandono de uma interpretacdo consolidada em decisdes reiteradas da
Corte Suprema e ji posta em pratica pela Administracdo Tributdria, com a introdugdo de
entendimento inovador, surpreendente e altamente oneroso em seus resultados, choca-se
com a previsibilidade e o planejamento sistematizado das contas publicas, proclamado
pela Constituicdo. A declaracdo da inconstitucionalidade, como poderd ocorrer no RE
240785-MG, desencadeard um endividamento “inesperado” do Tesouro**,sendo dever
da Corte Suprema conferir efeitos meramente prospectivos ao julgado inovador ou
estabelecer um outro marco mais coerente com as técnicas de planificacdo (como a
vigéncia da proxima lei orcamentdria, por. ex.).

Acreditamos, firmemente, que NEVES ndo estd correto (pelo menos
inteiramente) quando assegura que o sistema juridico nacional é alopoiético, ou seja,
determinado por fatores externos, econdmicos, politicos e outros, sendo imprestdvel para
atribuir confianca e para criar expectativas normativas, alids essa seria uma caracteristica
comum aos paises do Terceiro Mundo. Para ele, na “constitucionalizacdo simbdlica, no
contexto da qual o texto constitucional adota o modelo democrdtico do estado de
direito, o problema da interferéncia destrutiva da politica no sistema juridico so
aparece no curso da aplicacdo da constituicdo”>. Mas a inteira corrup¢io do sistema,
com regular deformacdo semantica das significagcdes conceituais, ao sabor das pressoes
externas, com o abandono dos precedentes e, portanto, arbitrariedade, ndo esta
demonstrada.

Ora, o sistema juridico, que tem, no centro de seu proprio ambiente, as
decisdes dos tribunais, deve ser protegido contra as heterodeterminagcdes externas (de
cunho politico ou econdmico especialmente), como demonstrou NIKLAS LUHMANN.

** Como j4 alertamos, o realce deve ser posto apenas em “inesperado” e nio em endividamento.
» Cf. Cf. « From the Autopoiesis to the Allopoiesis of Law » in Journal of Law and Society, vol. 28, n°.2,
Blackwell Pub., Oxford, jun.2001, pp. 242-64.
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E uma das protegdes mais eficientes radica exatamente nos principios da irretroatividade
e da boa fé. Vale dizer, o sistema juridico somente com a observancia da irretroatividade
se torna 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, como ensina MARCELO NEVES. Por isso,
importa ainda que também o Supremo Tribunal Federal, mesmo em suas decisdes mais
dificeis e polémicas, estando submetido a Constituicdo, ndo atue sem cuidar de proteger
a confianca dos cidaddos em seus julgados, enfim, de oferecer franca previsibilidade a
suas decisdes. Uma vez definida a posi¢do da Corte sobre certa matéria, os fatos iguais
ao leading case, que se realizam sob a sua regéncia, devem ser avaliados e julgados
segundo aquela posicao, verdadeira norma “judicial” de orientagdo da conduta humana,
existente a época da pratica do ato. A fundamentacdo obrigatéria da decisdo, por meio
de argumentacdo adequada aos conceitos e principios juridicos; a limitacdo imposta
pelos precedentes; o sopesamento das conseqiiéncias do julgado como mera projecdo;
todos esses fatores sdo operacionais internos, que devem ou deveriam proteger o cidadao
contra as mudancas, que atingem a sua confianga e boa fé.

Misabel Abreu Machado Derzi
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