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EDITORIAL

E com satisfacao que apresentamos o niimero 73 da Revista da
Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, que tem por
tema a atuagao do Procurador do Estado em matéria fiscal.

Como tradicionalmente tem ocorrido nas edicdes anteriores,
a presente Revista contém artigos de doutrina, trabalhos forenses e
pareceres, com 0 objetivo sempre presente de unir a teoria e a pra-
tica no que tange aos temas de especial relevancia ao exercicio das
atividades afetas a Advocacia Publica.

Nesta oportunidade, oferece-se ao publico leitor o debate con-
duzido pelos autores que venceram o 32 Concurso de Monografias
promovido pela PGE, realizado no ano de 2013, o qual teve como
tematica “O Procurador do Estado e a Defesa da Ordem Tributaria”.

Aperfeicoa-se assim, mais uma vez, o compromisso da Pro-
curadoria-Geral do Estado em desafiar problematicas importantes,
sobretudo por meio de questionamentos, com vistas ao fim Gltimo
de colaborar para o fortalecimento institucional e o aprofundamento
em niveis académico e profissional.

Por todos esses motivos, desejamos a todos e a todas uma
excelente leitura.

Fernanda Figueira Tonetto

Procuradora do Estado

Coordenadora da Procuradoria de Informacao,
Documentagao e Aperfeicoamento Profissional — PIDAP.
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2° Lugar

EXPECTATIVA NORMATIVA EM DIREITO
PUBLICO E O PAPEL DO PROCURADOR
DO ESTADO: ALTERACAO DE CRITERIO
JURIDICO E A (IR)RETROATIVIDADE
DOS EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA

Rafael K6che
1 INTRODUCAO

Os sistemas brasileiros de fiscalizagao tributéria estao entre os
mais avangados do mundo. Ainda que se possa criticar a falta de
recursos materias e humanos no ambito da Receita Estadual do Rio
Grande do Sul, por exemplo - critica necesséaria, diante do niimero
insuficiente de auditores-fiscais para dar conta da crescente demanda,
fruto do incremento sensivel do volume e dos valores transacionados;
da redugéo no numero de representantes da classe; da infraestrutura
inadequada em diversas unidades portuérias; da falta de iluminacao
para a fiscalizacéo noturna em diversas localidades; da falta de espaco
em armazéns! —, 0 que se quer salientar, no entanto, sao os avan-

1 “Mesmo sendo orgulhosos por desempenhar atividade de especial relevancia, a
baixa remuneragao, a deficiéncia na estrutura administrativa e o alto volume de
processos a que as procuradorias de todas as UF normalmente sédo submetidas,
tém acarretado a indesejada evasao para outras carreiras juridicas, menos instaveis
e melhor remunerado. (...). Todavia, e lamentavelmente, na pratica a realidade é
muito diferente. Em alguns Estados, o quadro é diferente, a remuneracéo é baixa
e a estrutura é inadequada. Possivelmente, e queremos crer nisso, esta situacao
advém da inexperiéncia administrativa. A que poderé interessar uma assesseoria
juridica diferente?” (HOLLIDAY, Gustavo Calmon. A importancia das procuradorias
como 6rgaos de assessoramento juridico do Estado e a necessidade de autonomia.
Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. Vol.
30, n. 64, p. 63-68, jul-dez. 2006. p. 67).
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cados instrumentos de fiscalizacao que estédo sendo implementados
nos ultimos anos, que se poderia denominar de “tecnologia fiscal”.

[lustram esse avango e modernizacédo, com destaque especial,
a Nota Fiscal Eletrénica? e do Sistema Publico de Escrituracdo Digital
(SPED) — um sistema que estd em funcionamento e sera capaz de cruzar
quase que a totalidade dos dados relativos as operacoes diérias realizadas
entre os contribuintes (empresas, entidades, profissionais liberais e con-
sumidores). Instituido pelo Decreto n® 6.022, de 22 de janeiro de 2007,
0 SPED faz parte do chamado Programa de Aceleracao do Crescimento
(PAC) do Governo Federal e constitui-se em um dos mais avancados
sistemas de informatizacéo da relacéo entre o Fisco e os contribuintes?.

2 Como bem destaca a Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul
(SEFAZ/RS), a Nota Fiscal Eletronica proporciona inimeros beneficios a todos
os envolvidos em uma transacao comercial. No caso especifico do Fisco, a Nota
Fiscal Eletronica aprefeicoa o “processo de controle fiscal, possibilitando um
melhor intercambio e compartilhamento de informagdes entre os fiscos”; reduzindo
“custos no processo de controle das notas fiscais capturadas pela fiscalizacao de

9,

mercadorias em transito”; “diminuindo a sonegacéo e aumento da arrecadacéo sem
aumento de carga tributaria”. RIO GRANDE DO SUL. Secretaria da Fazenda. Nota
Fiscal Eletrénica. Disponivel em: https://www.sefaz.rs.gov.br/Site/MontaDuvidas.
aspx?al=I nfe faq_obj. Acesso em: 08 set. 2013. Ver, tambérm: CONFAZ. Ajuste
SINIEF 07/2005 (e alteragoes posteriores), Ato COTEPE 72/2005, Ajuste SINIEF
04/06, 05/07 e 08/07.

3 “De modo geral, [o SPED] consiste na modernizacao da sistematica atual
do cumprimento das obrigacbes acessorias, transmitidas pelos contribuintes as
administracoes tributérias e aos 6rgaos fiscalizadores, utilizando-se da certificacao
digital para fins de assinatura dos documentos eletrénicos, garantindo assim
a validade juridica dos mesmos apenas na sua forma digital. E composto por
trés grandes subprojetos: Escrituragdo Contébil Digital, Escrituracao Fiscal
Digital e a NF-e — Ambiente Nacional. Representa uma iniciativa integrada das
administracOes tributérias nas trés esferas governamentais: federal, estadual e
municipal. Mantém parceria com 20 instituicdes, entre 6rgaos publicos, conselho
de classe, associacoes e entidades civis, na construcao conjunta do projeto. Firma
Protocolos de Cooperagao com 27 empresas do setor privado, participantes do
projeto-piloto, objetivando o desenvolvimento e o disciplinamento dos trabalhos
conjuntos. Possibilita, com as parcerias fisco-empresas, planejamento e identificacao
de solugbes antecipadas no cumprimento das obrigacoes acessérias, em face as
exigéncias a serem requeridas pelas administrages tributérias. Faz com que a
efetiva participacao dos contribuintes na definicado dos meios de atendimento
as obrigacoes tributérias acessérias exigidas pela legislagao tributéaria contribua
para aprimorar esses mecanismos e confira a esses instrumentos maior grau de
legitimidade social”. (RIO GRANDE DO SUL. Secretaria da Fazenda. Sistema
Publico de Escrituracao Fiscal — SPED. Disponivel em: https://www.sefaz.rs.gov.
br/Site/MontaDuvidas.aspx?al=1 sped fags. Acesso em 08 set. 2013.
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Nesse contexto de crescente fiscalizagao, os contribuintes ficam
cada vez mais tensos e preocupados com a regularidade na presta-
cao de informacodes. Repita-se: estamos falando da preocupacao na
regularidade da prestacdo das informagées e nao na regularidade
das operacées. Quem deliberadamente transgride a legislacao tribu-
taria possui muitas razdes para ficar preocupado; mas nao é desses
contribuintes que estamos tratando neste trabalho. Estamos nos
referindo aquele contribuinte que realiza suas operacoes comerciais
ou nao, mas que, diante da complexidade da obrigacoes tributéarias
(principal e acesséria), ndo sabe ao certo se as informacgoes estao
sendo prestadas da forma adequada — o que, consequentemente,
implicara severas multas.

Além da complexidade das obrigagoes tributéarias e da inevita-
vel possibilidade de erros (ainda que formais), das elevadas multas
aplicadas por descumprimento das obrigacoes (principal e acesséria),
dos sistemas de cruzamento de dados (que, muitas vezes, emite au-
tomaticamente o Auto de Infracdo no momento da transmissao dos
arquivos digitais), ha sempre a possibilidade de avaliar as operacoes
do contribuinte em relacao aos ultimos cinco anos, constituindo e
cobrando o respectivo crédito tributario®.

A fiscalizacao é necesséaria em qualquer instituicao democrética.
Democracia é também controle e justificacdo. Desse modo, nao se
estd de forma alguma criticando a possibilidade de fiscalizacao das
operagoes dos contribuintes. Ao contrario. Vemos a fiscalizacao nao
como uma possibilidade, mas como uma necessidade. O que se quer
retratar é a tensédo permanente que empresérios e seus contadores
vivem diariamente para buscar cumprir com a legislacao tributaria®,
além, é claro, de (tentar) se manter atualizado, diante de quantidade
assustadora de normas tributéarias publicadas por dia no Brasil. Para
se ter a dimensao do que estamos tratando, um estudo realizado

4 Estamos nos referindo ao prazo de decadéncia e prescricdo previstos no Cédigo
Tributario Nacional, Lei 5.172, de 1966, em seus artigos 173 e 174.

5 Nesse sentido, remetemos o leitor ao artigo de autoria de Rafael Koche, Obrigagées
acessorias ameacam a atividade empresarial contdbil, publicado no Jornal do
Comério, Porto Alegre, 26 set. 2012.

RPGE, Porto Alegre, v. 35, n. 73, p. 61-99, 2014
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pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario®, que levantou a
quantidade de normas legais e infralegais publicadas desde a promul-
gagao da Constituicao em 1988, constatou que mais de uma norma
tributdria é publicada por hora no Pais. E dizer: até para quem quer,
nao é facil cumprir a legislacao tributaria no Brasil...

Feitas as devidas consideracoes, a partir do retrato acima, é
possivel perceber que existe certa inseguranga cotidiana dos contri-
buintes (de boa-fé ou nao). O Direito busca minimizar o problema
da inseguranca a partir, entre outros institutos juridicos, do principio
da legalidade, que poderia ser didaticamente desdobrado em dois
sentidos, apenas para facilitar a compreensao. Numa primeira acep-
¢ao, poderiamos dizer que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei — é o que diz, por
exemplo, o artigo 5°, inciso I, da Constituicao Federal; e, em maté-
ria tributaria, poderiamos dizer que é vedado a Uniao, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios, exigir ou aumentar tributo sem
lei que o estabeleca — é o que diz, por exemplo, o artigo 150, I, da
Constituicao Federal’. E, numa segunda acepcao, poderiamos rela-
cionar a legalidade com a nogéo de previsibilidade, uma vez que, de

6 Instituto Brasileiro de Planejamento Tributério — IBDT. Quantidade de Normas
Editadas no Brasil: 24 anos da Constituicido Federal de 1988. Estudo coordenado
por Gilberto Luiz do Amaral, Joao Eloi Olenike e Leticia M. Fernandes do Amaral.
Curitiba, 2012. Disponivel em: http://www.ibpt.com.br/img/uploads/novelty/
estudo/70/EmZ24AnosDeConstituicao46MilhoesDeNormasCriadas.pdf. O estudo foi
elaborado em 2012. De acordo com o estudo, cerca de 6,3% das normas editadas
no Brasil se referem a matéria tributaria. Sdo 29.748 normas tributérias federais
(10,2% das normas tributarias), 89.461 normas tributarias estaduais (30,8% das
normas tributarias) e 171.723 normas tributérias municipais (59,0% das normas
tributérias). Isso siginifica que, em média, foram editadas 30 normas tributéarias/
dia ou 1,25 norma tributéaria por hora.

7 Héa outras disposicbes constitucionais que poderiam ser citadas, como, por
exemplo, o artigo 97, que diz que: “Somente a lei pode estabelecer: I - a instituicdo
de tributos, ou a sua extincao; Il - a majoracao de tributos, ou sua reducéo,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; Il - a definicao do fato
gerador da obrigacao tributéria principal, ressalvado o disposto no inciso I do §
3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo; IV - a fixacao de aliquota do tributo e da
sua base de célculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; V - a
cominagao de penalidades para as agoes ou omissoes contrérias a seus dispositivos,
ou para outras infracoes nela definidas; VI - as hipéteses de exclusao, suspensao
e extingao de créditos tributarios, ou de dispensa ou redugéo de penalidades”.

RPGE, Porto Alegre, v. 35 n. 73, p. 61-99, 2014
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um modo geral, os efeitos da lei ndo retroagem — caso contrario, nao
haveria possibilidade de se falar em seguranca juridica; em matéria
tributaria, nesse sentido, poderiamos citar as disposicoes do artigo
105 e 106 do Cédigo Tributario Nacional, que determinam que a
legislacao tributdria aplica-se imediatamente aos fatos geradores futu-
ros e aos pendentes e que, apenas excepcionalmente, sera aplicada
a ato ou fato pretérito, nos casos em que beneficiar o contribuinte,
por exemplo.

O problema que se coloca, pelo menos como objeto desta in-
vestigacdo, néo ¢ a auséncia de lei, mas justamente a interpretacao
que lhe é conferida, isto €, o sentido que lhe é atribuido e os critérios
juridicos delineados para que esse sentido seja possivel. Em outras
palavras, quando um ato normativo é publicado por um dos Poderes
do Estado, o sentido da norma néao esta “contido no texto” — ele é
fruto de um escorco hermenéutico, com especial destaque ao papel
do intérprete nesse contexto®. Assim, muitas vezes, outros atos sao
expedidos para dar conta daquilo que se pode entender da lei; caso,
por exemplo, dos Atos Declaratérios Interpretativos, das Instrucoes
Normativas, das Resolucoes, das Solugoes de Consulta sobre Inter-
pretacao da Legislacao Tributéria, e, claro, das decisoes judiciais.

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

E o que ocorre nos casos em que o sentido da norma é deter-
minado por meio das préticas reiteradas das autoridades administra-

8 Nesse sentido, ver: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma
exploracao hermenéutica da construgao do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013, e dJurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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tivas. Em outras palavras, muitos contribuintes pautam suas decisoes
a partir da forma como a Administracao Publica se posiciona sobre
determinado assunto. Diariamente, os contribuintes estao em con-
tato com a Fazenda Publica para definir como proceder. Conversam
com os fiscais, com chefes de departamento, com técnicos do setor,
com outros contribuintes na mesma situacao. Estabelece-se uma
comunicagao entre os atores envolvidos, sendo possivel, ao longo
do tempo, determinar a posi¢ao do Fisco sobre aquele assunto, os
critérios juridicos que ele utiliza.

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

Ocorre que, com alguma frequéncia, muitos contribuintes sao
surpreendidos com a alteracao repentina da posicao do Fisco, que
estava sedimentada ha anos, em virtude de mutagbes jurisprudenciais
(administrativas ou judiciais). Em outras palavras, diante da “posicao
definitiva” dos tribunais superiores sobre determinado assunto, o Fis-
co busca rever sua posicao a fim de se adequar ao “posicionamento
oficial”, ciente que suas decisdes serao referendadas ou reformadas
com base nessa decisao, uma vez que, no Brasil, quem “da a ultima
palavra” é o Poder Judiciario. Poderiamos dizer de outro modo:
a Teoria do Estado e da Constituicao brasileira estabeleceu que o
Poder Judiciario tem a competéncia de atribuir o sentido oficial dos
atos normativos, além de ser o responsavel pela jurisdicdo consti-
tucional. Sendo o “intérprete oficial” de forma institucionalizada,
sua decisao, ainda que totalmente desarazoada, acaba sendo o
“parametro interpretativo’ para os demais Poderes, razao pela qual
a Administracao Publica, muitas vezes, altera os critérios juridicos
até entado estabelecidos — ainda que de forma difusa, no ambito das
relacbes comunicacionais dos atores envolvidos, em especial, da
relacdo Fisco/contribuintes.

RPGE, Porto Alegre, v. 35 n. 73, p. 61-99, 2014
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Nesse sentido, uma necesséaria reflexdao se impoe: os efeitos
dessa alteragéao de critério juridico poderia retroagir? Pode o Admi-
nistracao Tributéaria cobrar retroativamente tributos que entendia que
nao eram devidos daquela forma? O sentido da norma sé pode ser
definido por instancias centralizadas de decisao, ou ele é constituido
também com base nas préaticas reiteradas dos atores sociais? A proble-
matizacao dessas questoes € o principal objetivo deste trabalho, que
justamente se propde a estabelecer certos parametros interpretativos,
em especial na atuacdo da Procuradoria do Estado nesse contexto,
preocupados em resguardar os direitos daqueles que tomaram suas
decisdes com base em critérios considerados “legitimos” e, ao mesmo
tempo, fortalecer a Administracao Tributéria, a partir de fundamentos
democraticos®.

° Essa discusséo é relativamente recente em matéria tributaria, pelo menos no
Supremo Tribunal Federal. Misabel Derzi chega a dizer que foi com o Recurso
Extraordinario n°. 370.682-SC, cujo acérdao data de 15 fevereiro 2007, que
“pela primeira vez, foi posta a indagacao em matéria tributéria”. (DERZI, Misabel
Abreu Machado. Mutagbes Jurisprudenciais, em Face da Protecédo da Confianca
e do Interesse Publico no Planejamento da Receita e da Despesa do Estado. In:
Revista Juridica Empresarial n. 3, jul./ago, 2008. Disponivel em: http://www.oab.
org.br/editora/revista/users/revista/1222960417174218181901.pdf, p. 2). No
ambito do Direito Publico brasileiro, um dos autores pioneiros da anélise entre
Administracdo Publica e os principios da segurancga juridica, confianca e boa-fé
no Pais — e que, sem duvida, merece destaque aqui — foi Almiro do Couto e Silva
(Cf. O Principio da Segurancga Juridica (Protecao a Confianca) no Direito Piblico
Brasileiro e o Direito da Administracdo Publica de Anular seus Préprios Atos
Administrativos: o Prazo Decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo
da Uni&o (Lei n°. 9.784/99). In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
n. 237, jul./set. 2004, p. 271-315; Principios da Legalidade da Administracao
Publica e da Segurancga Juridica no Estado de Direito Contemporaneo. In: Revista
da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre 27 (57):
p. 13-31, 2004; e O Principio da Seguranga Juridica (Protecdo a Confianca) no
Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administragao 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). In: Revista Brasileira de Direito
Publico, Belo Horizonte, ano 2, n.6, p. 7-59, jul/set. 2004). Destaca-se importante
publicacdo da Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul,
que dedicou volume especial a Almiro do Couto e Silva, resgatanto tal debate.
Nesse sentido, ver: Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do
Sul, Vol, 25, n°: 57, Cadernos de Direito Publico: Almiro do Couto e Silva, p.
1-371, supl., dez. 2003.
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2 COMPLEXIDADE, DUPLA CONTINGENCIA E
EXPECTATIVA NORMATIVA

A experiéncia humana pode ser analisada por diversas perspec-
tivas, capazes de descrever as relagoes intersubjetivas em um deter-
minado contexto histérico. Nesse sentido, as consideracoes a seguir
poderiam partir da Antropologia, da Psicanalise, da Filosofia, enfim,
de diversos aspectos que estao inter-relacionados, nao excludentes
entre si. Todas dariam conta de explicar as relagdes sociais de um
certo modo, ainda que tal descricdo nao abarcasse toda a comple-
xidade e contingéncia da sociedade — transbordamento inevitavel
em qualquer andlise que se pretenda fazer.

Desse modo, optou-se por descrever interdisciplinarmente o
fenémeno social por meio de uma analise eminentemente sociol6-
gical®, pois, neste caso, a forma de narrativa escolhida da conta de
apresentar a problematica, sem ingressar em questoes particularizadas
da subjetividade, mas, antes disso, descrever as relagoes entre a socie-
dade e as organizagdes, em especial no ambito do Sistema do Direito.
Em outras palavras, a analise nao partira do sujeito singularizado,
enquanto “individuo”’; ndao pretende propriamente avaliar as causas
e os reflexos das relacbes sociais nos individuos. A anélise se debruca
sobre outro ponto de partida; e, claro, outro ponto de chegada: no
estabelecimento regras relativamente estdveis de entendimento da
sociedade — ainda que esta seja radicalmente diferente —, ou daquilo
que se convencionou chamar de “expectativas normativas”.

19 A anélise parte de marcos conceituais definidos pela Teoria dos Sistemas
Sociais Autopoiéticos, visando descrever a sociedade como una, apesar de ser
fracionada por sistemas comunicativos distintos. Nesse sentido, ver: LUHMANN,
Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate, Brunhilde
Erker, Silvia Pappe e Luis Flipe Segura. Ciudad de México: Herder; Universidad
Iberoamericana, 2005; LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Traducao
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983; TEUBNER, Giinther. O
direito como sistema autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbekian.1993; TEUBNER,
Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Unimep, 2005;
ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. 2 ed. Sao Leopoldo:
Unisinos, 2003. ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAN, Jean.
Introducdo a Teoria do Sistema Autopoiético do Direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013.
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Desse modo, partimos da nocao de complexidade e contingén-
cia para descrever a sociedade. Uma sociedade é complexa porque
as experiéncias “possiveis” sao sempre muito mais numerosas que
as experiéncias “efetivas”. A decisao pressupoe a diferenca; ou seja,
outras decisbes possiveis. Nesse sentido, a experiéncia implica sempre
uma escolha, uma vez que a experiéncia efetiva necessariamente
pressupOe que outras tantas experiéncias possiveis foram renuncia-
das. Além disso, a sociedade é contingencial porque toda experién-
cia efetiva pode ser sempre diferente, e, nesse caso, esta presente o
“perigo de desapontamento e necessidade de assumir riscos”!’. Em
outras palavras, pode-se agir da mesma forma e necessariamente
nao atingir o mesmo resultado2.

O homem inevitavelmente desenvolve certas expectativas,
sem as quais nao poderia decidir nem agir diante da complexidade
e contingéncia. Contudo, essas expectativas nao sao vinculativas, ou
seja, estdao sujeitas a desapontamentos e frustracoes; é dizer: nem
tudo vai ocorrer exatamente como se pensou. Quando isso ocorre, o
homem pode reagir de duas formas: adaptar-se ao desapontamento,
assimilando-o e reestabelecendo a expectativa; ou manter a expec-

11 Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Tradugao Gustavo Bayer.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983; e ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ,
Germano; CLAN, Jean. Introducdo a Teoria do Sistema Autopoiético do Direito.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

12 “Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do
que se pode realizar. Por contingéncia entendemos o fato de que as possibilidades
apontadas para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas;
ou seja, que essa indicacao pode ser enganosa por referir-se a algo inexistente,
inatingivel, ou algo que apds tomadas as medidas necessarias para a experiéncia
concreta (...) ndo mais esta 14. Em termos praticos, complexidade significa selecao
forcada, e contingéncia significa perigo de desapontamento e necessidade de
assumir-se riscos” (LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Traducéo
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 45). Ademais, “la
distincién que constituye a la complejidad tiene la forma de una paradoja: la
complejidad es la unidad de una multiplicidad. Un estado de cosas se expresa en
dos versiones distintas: como unidad y como multiplicidad -y el concepto rechaza
que se trate aqui de algo distinto. Con esto se bloquea la salida facil que consiste
em hablar de complejidad a veces como unidad y a veces como multiplicidad”.
(LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate,
Brunhilde Exker, Silvia Pappe e Luis Flipe Segura. Ciudad de México: Herder;
Universidad Iberoamericana, 2005. p. 101).
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tativa, apesar da frustracdo. Classifica-se a primeira hipétese como
um tipo especifico de expectativa, a chamada expectativa cognitiva; a
segunda hipétese, por sua vez, denomina-se expectativa normativa®.
Note-se que, em ambas, se verifica o desapontamento, o de-
sencontro dos fatos com as expectativas. Entretanto, as expectativas
cognitivas estao sujeitas a sua prépria revisao; isto é, a expectativa
se adapta a complexidade e a contingéncia da experiéncia no mun-
do, restabelecendo-se constantemente. As expectativas normativas,
por outro lado, sao “contrafactuais”, justamente porque se mantém
“simbolicamente intactas”, ainda em casos de desapontamentos;
grosso modo, poder-se-ia dizer que, neste caso, a contingéncia e a
complexidade da experiéncia no mundo se adaptariam a expectativa,
e nao o contrério.
Até aqui, verificou-se que a sociedade é complexa e contingente
e que as organizagdes e as pessoas se inter-relacionam a partir de
expectativas (cognitivas e normativas). Essa nocao de “expectativa”
torna-se mais complexa num contexto de intersubjetividade, pois,
além das expectativas a respeito da prépria experiéncia, havera
também o que se pode denominar de “expectativa da expectativa”
— ou seja, havera a “dimensao do outro” na prépria expectativa.
Em outras palavras, o homem tera expectativas sobre a prépria ex-
periéncia com o outro, além de saber que suas expectativas geram
expectativas no outro. Denomina-se “dupla contingéncia” esse duplo
nivel de expectativas'.
Desse modo, a complexidade pressupde a incerteza de todo
tipo de acao. Mesmo assim, ainda que haja certa imprevisibilidade
das experiéncias (cognitivas), a sociedade nao estd mergulhada num

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

14 “Sob as condicdes da dupla contingéncia, portanto, todo experimentar e todo
agir social possui uma dupla relevéncia: uma ao nivel das expectativas imediatas
de comportamento, na satisfagdo ou no desapontamento daquilo que se espera do
outro; a outra em termos de avaliacao do significado do comportamento préprio
em relacdo a expectativa do outro. Na area de integragao entre esses dois planos
é que deve ser localizada a fungédo do normativo — e assim também do direito”.
(LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Tradugdo Gustavo Bayer. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 48).
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verdadeiro “caos”. Ao contrério, ha certa ordem nas relacoes sociais,
pautadas na coordenacado reciproca de expectativas, mediante a ins-
titucionalizacdo comunicativa de expectativas comuns®. A nocao de
expectativa normativa, nesse sentido, faz muito bem essa funcao de
estabilizagao das relacoes sociais, e o Direito acaba sendo o exemplo
privilegiado dessa institucionalizacdo, de uma estrutura de assimilagao
da experiéncia com o escopo de absorver e controlar a complexidade
e contingéncia, permitindo certa qualidade no processo decisério —
estabilizando os desapontamentos frente as expectativase.

A estrutura do sistema juridico, composta por expectativas
comportamentais — dimensao temporal, dimensao social e
dimensao prética — efetua uma selecao estrutural no sentido de
cumprir com sua funcionalidade de, em situacoes de conflito,
manter as expectativas comportamentais normativas. A opera-
cionalidade do sistema é efetuada de maneira normativamente
fechada, isto é, nao se adaptando as possiveis desilusdes'’.

As normas juridicas acabam sendo um produto instituciona-
lizado da “generalizacao das expectativas normativas realizada na
comunicacgao social”. Destarte, a coercibilidade nao é o elemento
primordial que diferencia as normas juridicas — o que nao significa
que o Direito nao possa se utilizar da violéncia para processar o “de-
sapontamento das expectativas normativas”, mas a forca do Direito

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

16 Nesse diapasao, em uma sociedade complexa e contingente, as possibilidades de
comportamento social exigem reducdes que tendem a possibilitar a manutencao
de expectativas comportamentais reciprocas, as quais sao orientadas a partir das
expectativas sobre expectativas. Assim, através deste controle, seriam reduzidos
os riscos de frustracbes de expectativas. Desse modo, Luhmann assevera
que “la funcién del derecho tiene que ver com expectativas”, em razao de a
normas juridicas constituirem “un entramado de expectativas simbolicamente
generalizadas” (LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier
Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia Pappe e Luis Flipe Segura. Ciudad de
México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p.182-6).

17 CARVALHO, Délton Winter de. O direito como um sistema social autopoiético:
auto-referéncia, circularidade e paradoxos da teoria e prética do direito. Disponivel
em: http://simaocc.home.sapo.pt/e-biblioteca/pdf/ebc_delton.pdf.
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reside no fato de ele ser uma prdxis social, a sua obrigatoriedade
adviria dessa generalizacao de expectativas normativas e nao pro-
priamente do monopélio de uma violéncia legitima?®.

Nessa ordem de ideias, a funcdo do direito reside na sua
eficiéncia seletiva, na selecdo de expectativas comportamen-
tais que possam ser generalizadas em todas as dimensoes.
Conforme, ROCHA,, o Direito é assim “a estrutura de um
sistema social que se baseia na generalizacao congruente de
expectativas comportamentais normativas”!°.

E mais:

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

Portanto, é possivel concluir que o direito nao se reduz a um
“apanhado de textos”2!. Para compreender a normatividade das re-

18 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Tradugao Gustavo Bayer. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 109 e seguintes.

1 ROCHA, Leonel Severo. Da Epistemologia Juridica Normativista ao
Construtivismo Sistémico. In: ARS IVIDICANDI. Boletim da Faculdade de Direito
(Separata). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves.
Vol 1. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2008. p. 1062.

20TORRES, Ana Paula Repolés. A questao da obediéncia as normas na perspectiva
da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. 13 set. 2005. Disponivel em: http://
www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=516. E a autora
complementa: “Para sintetizar todas as questoes até aqui levantadas, poderiamos
dizer, partindo de uma perspectiva da Teoria dos Sistemas, que o direito ndo mais
justifica sua obrigatoriedade apoiando-se na moral, na religido, ou na possibilidade
de aplicacao de uma sanc¢éo, mas sim na estrutura da expectativas estabilizadas,
ou seja, o direito fundamenta sua imposicao por meio da rede de expectativas
que as pessoas atribuem umas as outras” (Ib.).

21 Evidentemente, trata-se de um fenémeno juridico tao sutil que é extremamente
dificil dizer até que ponto nao se estd simplesmente descrevendo o préprio
fenémeno social ou certa normatividade de ordem moral ou convencional —
justamente em razao dessa dissolucao da realidade social e da realidade juridica
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gras juridicas, é necesséario compreender as expectativas normativas
que estruturam o sistema juridico, as quais fundamentaram todas as
decisoes — inclusive aquelas do cotidiano.

A hipercomplexidade da sociedade contemporanea provocada
pela internacionalizagao crescente das probleméticas tem redefi-
nido profundamente a forma de regulagao social, notadamente
o direito. Nao se pode mais refletir sobre os sentidos do Direito
apenas a partir dos pressupostos do Estado normativista, pois
as suas manifestagdes tém adquirido cada vez mais um carater
nitidamente paraestatal, notadamente com a crise do Estado
social. Neste sentido, é evidente a constatacéo de que a interpre-
tagao juridica, tradicionalmente derivada da racionalidade do
Estado liberal, também necessita rever suas bases constitutivas?.

Assim, é com base em tais premissas basicas que se busca
analisar as decisdes administrativas — ndo em relacao ao “mérito’
propriamente dito (uma vez que, para isso, seria necessario um
“estudo de caso’, isto é, seria necessario um caso concreto a ser
“arqueologicamente analisado”), mas, sim, em relacao a possibi-
lidade de alteracdo dos “critérios juridicos” que conformaram a
decisdo administrativa, também conhecidos como “mudanca de
entendimento’, e a possivel retroatividade dos efeitos desse “novo
entendimento” no ambito tributéario.

3 DECISAO ADMINISTRATIVA E SUA PREVISIBILIDADE

A Administragao pode, a qualquer tempo, rever seus atos. Deve
anula-los, quando eivados de vicios de legalidade, e pode revoga-los

em discursividade (TEUBNER, Gunther. Direito, Sociedade e Policontexturalidade.
Trad. Bruna Vieira de Vincenzi e outros. Piracicaba: Unimep, 2005. p. 83). Perdeu-
se a nogao do que é especialmente juridico e a “clara ideia do inter-relacionamento’
entre o social e o juridico, uma vez que nao possuem mais o “selo do direito estatal”.
Nesse sentido, ndo hé mais condigdes de se falar em “autonomia do Direito” como
tradicionalmente se busca falar. Essa nocao autbnoma sé tem sentido no &mbito
de um paradigma estatal, em que o Direito “produzido” pela politica se diferencia
desta, limitando-a, por sua vez (OST, Frangois. Contar a lei: as fontes do imaginario
juridico. Trad. Paulo Neves. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2004. p. 13).

22 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. 2. ed. Sao
Leopoldo: Unisinos, 2003. p. 107.
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por motivo de conveniéncia ou oportunidade, no ambito da cha-
mada “discricionariedade administrativa” — respeitados, é claro, os
direitos adquiridos?®. Nota-se, todavia, que, nos casos relacionados
acima (anulacao ou revogacao), ha um determinado ato normativo
bem definido a ser anulado ou revogado. A reflexdo que estamos
propondo nao se debruca sobre textos normativos — sobre estes ha
muitos trabalhos a respeito? —, mas, sim, sobre uma certa “norma-
tividade comportamental”, ou seja, sobre a normatividade que se
poderia extrair das praticas sociais reiteradas e consolidadas em
determinado contexto histérico definido, sem, com isso, imobilizar
a atuacao da Administragao Publica?® — e, sim, reconhecer que o

23 Art. 53, da Lein®9.784/99: “Art. 53. A Administragao deve anular seus préprios
atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos”. Na mesma
linha, disciplina o Verbete Sumular n® 473 do Supremo Tribunal Federal: “A
Administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles néo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada,
em todos os casos, a apreciacao judicial”.

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

% E isso o que normalmente estd por tras das conhecidas “mudancas de
entendimento”, “alteracoes de critério juridico’, “nova interpretacdo”. Por isso,
repetimos: ndo estamos buscando imobilizar a atuacdo administrativa — muito
antes, pelo contrario. Apés a leitura atenta dos referenciais teéricos trabalhados
nesse ensaio, uma afirmacao desse tipo seria uma infundada acusagao de recairmos
justamente na metdfisica que estamos criticando.
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sentido das disposigoes legais se alteram com o passar do tempo, que
a Administracao tem papel fundamental na “atribuicao cotidiana de
sentido” e que é possivel identificar certa legitimidade nesse sentido
constituido na prdxis social, ainda que nao haja um ato normativo
exepedido pelo respectivo 6rgao.

Obviamente em outro contexto, Hans Kelsen, numa interessante
abordagem sobre a “criacao do Direito”, reconhecia a normativida-
de consuetudinéria, uma vez que “o costume é um procedimento
criador de direito no mesmo sentido que o ¢ a legislagao”, todavia,
uma “criacao de Direito descentralizada”:

A afirmacéo de uma regra consuetudinéria se torna Direito
apenas por meio de seu reconhecimento por parte das cortes
que aplicam a regra, ndo é mais nem menos correta que a
mesma afirmacao feita com referéncia a uma regra decretada
pelo 6rgéo legislativo. Cada uma delas era Direito “antes de
receber a chancela da autenticacao judicial”, ja que o costume
¢ um procedimento criador de direito no mesmo sentido que
0 é alegislacdo. A diferenga real entre Direito consuetudinéario
e Direito estatutério consiste no fato de que o primeiro é uma
criagao de Direito descentralizada ao passo que o segundo é
uma criagao de Direito centralizada?®.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5.ed. Trad. de Jodo Baptista Machado.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 186-7. Quando nos referimos a Kelsen, ndo
estamos necessariamente referendando sua elaboracéo epistemoldgica; o que se
reconhece é a importancia do autor na elaboracao da Teoria do Direito brasileiro.
Desse modo, a constatagao kelseniana langada no texto acaba se destacando
por duas razdes principais: em virtude da sua antecipagao, mas principalmente
por sabermos o quanto de Kelsen “existe” no modo como entendemos o Direito
no Pais. Desse modo, ao se desenvolver uma Teoria Critica do Direito, a partir
de novos paradigmas, o autor de Teoria Pura do Direito inevitavelmente deve
ser enfrentado. Nesse sentido, ver: FERRAZ Jr. Tercio Sampaio. Introdugdo ao
Estudo do Direito. Técnica, decisdo e dominacéo. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994,
FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Fung¢do social da dogmadtica juridica. Sao Paulo: Max
Limonad, 1998; ROCHA, Leonel Severo. A Problemdtica Juridica: Uma Introducao
Transdisciplinar. Porto Alegre: SAFE, 1985; ROCHA, Leonel Severo. O sentido
politico da Teoria Pura do Direito. Revista Sequéncia, Florianépolis, n. 9, p. 57-75,
jun. 1984; ROCHA, Leonel Severo. Trés Matrizes da Teoria Juridica. In: ROCHA,
Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan (Org.). Anudrio
do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos. 1999. Sao Leopoldo:
Unisinos, 1999 p. 121-136; e WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem.
Porto Alegre: SAFE, 1995.
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Nesse sentido, temos muito o que aprender com o direito inglés.
Entretanto, ao contrario do que muitos sustentam, “o direito inglés
nao é um direito consuetudinario’. “A common law teve por efeito
fazer desaparecer o direito consuetudinario da Inglaterra, existente
nos costumes locais”?. A nocao de costume (custom) desempenha
um papel muito secundario no direito inglés, nao podendo se com-
parar a lei e a jurisprudéncia®.

A vida social é dominada por certos modos de comportamen-
to, tradicionais, que ninguém coloca em questao. Estas regras
convencionais de conduta e a pratica que inspiram nao sao,
rigorosamente falando, consideradas na Inglaterra nem costu-
mes, nem direito, visto que nao receberam, e mal se divisa se
elas poderiam e como poderiam receber, a sangao dos juizes®.

27DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporéneo. Trad. Herminio
A. Carvalho. 4 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 441. H& muitos enganos
acerca da common law e o direito inglés: “Antes de tudo o mais, devemos
abandonar a ideia tdo corrente de que o direito inglés é um direito consuetudinario.
(...) Em segundo lugar, devemos abandonar a ideia de que a legislacdo é, no
direito inglés, uma fonte de importancia secundéaria. (...) Na verdade, a Inglaterra
nao tem cddigos, mas o ‘direito escrito’ é tao impostante e esta tao desenvolvido
comono continente europeu. (...) Em terceiro lugar, devemos abandonar a ideia de
um regra do precedente aplicada com automatismo e paralisante da evolucao do
direito inglés”. (DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporéneo.
Trad. Herminio A. Carvalho. 4 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 441-3).
2 “Atualmente, o costume desempenha uma fungdo muito restrita no direito
inglés. Toda a fungéo importante lhe é retirada por uma regra que exige que o
costume, para que seja obrigatério, tenha o carater de costume imemorial”. (...)
O costume geral imemorial do reino, sobre o qual teoricamente esta fundada a
common law, sempre foi uma simples ficcao. A common law pbde retirar algumas
das suas regras dos varios costumes locais outrora em vigor, porém o processo em
si de constituigao da common law consistiu em elaborar um direito jurisprudencial,
fundado sobre a razao, que substituisse o direito da época anglo-saxénica, fundado
sobre o costume”. (DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporéneo.
Trad. Herminio A. Carvalho. 4 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 437).
“Quando um costume é consagrado pela lei ou pela jurisprudéncia, ele perde seu
carater de costume, tornando-se uma regra jurisprudencial submetida a regra do
precedente”. (Id., p. 407-8).

2 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporéneo. Trad. Herminio
A. Carvalho. 4 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 438-9.
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Mesmo para a common law, o costume exposado enquanto préa-
tica reiterada nao se constitui como direito, eis que ausente elemento
fundamental para o tradicao inglesa: a elaboracao jurisprudencial
submetida a regra do precedente. Desse modo, a aproximacao possi-
vel estéd em relacao a nocao de prdtica usual, anéloga as convencoes
constitucionais, a qual ninguém pensa esquivar-se. Portanto, ainda
que estejamos tratando do fendmeno juridico a partir de um nova
paradigma, algumas aproximacgoes sao possiveis para fins de ilus-
tracdo — mas jamais podemos afirmar que estamos buscando uma
espécie de sincretismo.

Estamos tratando, pois, de um “novo’ pluralismo juridico,
na linha que trabalha Gunther Teubner. Nao se trata, portanto, de
uma visdo antiquada e legalista do pluralismo juridico — “que define
como um problema do direito oficial reconhecer ordens normativas
subsidiarias, entre elas as regionais ou as de regimes corporativos”.
Ou seja, “supera concepgoes hierarquicas do pluralismo juridico
que tendem a assimilar certos niveis juridicos com a estratificacao
da sociedade, ignorando fenédmenos sociais fora dessa hierarquia”.
Mais do que isso: “liberta-se do institucionalismo tradicional, que
encontrava o lugar social do pluralismo juridico incorporado em
instituicoes, corporagoes e organizagoes formalmente estruturadas”.
Em sintese: “o0 ‘novo’ pluralismo é nao-legalista, nao-hierarquico e
nao institucional. Seu tema sao as interagdes dindmicas entre uma
enorme variedade de ordens juridicas num campo social”.

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

Nesses termos, além de anular e revogar seus proprios atos, a
Administracao pode alterar o seu entendimento sobre determinada
matéria. E dizer: o sentido das coisas nao esta “imune ao tempo”.
Ao contréario. S6 é possivel dizer que “algo €” em razao da histori-

30 TEUBNER, Gunther. Direito, Sociedade e Policontexturalidade. Trad. Bruna
Vieira de Vincenzi e outros. Piracicaba: Unimep, 2005. p. 86-7.
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cidade em que ele inevitavelmente estara imerso: “O texto s6 é no
seu contexto” 3.

Ha aqui a consideracéo a circunstancias institucionais apro-
priadas que fazem com que a comunicagao de determinado
individuo seja considerada uma comunicacdo normativa,
enquanto uma outra comunicacao de conteido material
idéntico, porém expedida em outras circunsténcias, ndo galgue
esse status®.

Nao é, pois, qualquer comunicagao que se torna normativa.
Nao basta uma mera expectativa para que esta seja institucionalmente
prevista pelo Direito. E necessario algo mais que torne possivel: a
generalizacdo da expectativa de que todos aceitem a determinada
comunicacao, recebendo-a como norma juridica.

Como adverte Luhmann, assim como héa verdades que nao
adquirem a qualidade de cientificas, recursos sem qualidade
econdmica e poder sem qualidade politica, existem intimeras
expectativas normativas que néo possuem qualidade juridica.
Muitas delas sao processadas por outros sistemas normativos
(moral, religiao) e muitas outras sao expectativas personalis-
simas, que se limitam a vontade de um certo individuo, nao
sendo possiveis de generalizacao. Seria invidvel e inapropriado

31 E justamente com base na nocao de finitude, historicidade e facticidade, que
Martin Heidegger dird que o tempo é o nome do ser. (HEIDEGGER, Martin. Tempo
e Ser. In: HEIDEGGER, Martin. Conferéncias e escritos filosoficos. Trad. Ernildo
Stein. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 235). “Em ‘Ser e Temp0' ‘ser’ nao é outra
coisa que ‘tempo’, na medida em que ‘tempo’ é designado como pré-nome para a
verdade do ser, pré-nome cuja verdade é o acontecimento (Wesende) do ser e assim
o proprio ser”. (HEIDEGGER, Martin. O retorno ao fundamento da metafisica.
In: HEIDEGGER, Martin. Conferéncias e escritos filosoficos. Trad. Ernildo Stein.
Sao Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 83). Este ensaio, todavia, nao se propoe a
aprofundar o modo como a compreensao se d& e como seria possivel determinar
a validade da compreensao no ambito juridico. Para tanto, ver: KOCHE, Rafael.
Elementos de Hermenéutica Filoséfica para a Compreensao do Fenémeno Juridico.
Trabalho de Conclusao de Curso. Curso de Graduacao em Direito. Universidade
do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. 2012.

32 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Seguranca Juridica e Processo: Recursos, Coisa
Julgada, Acéo Resciséria e Agbes de (In)constitucionalidade. In: SANTI, Eurico
Marco Diniz de (Coord.). Curso de Especializacdo em Direito Tributdrio. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 195.
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transformar todas elas em expectativas juridicas. Por isso o
direito cria mecanismos para fazer prevalecer apenas aquelas
expectativas reputadas como as mais importantes, de acordo
com um juizo que é axioldgico e historicamente situado®.

Entao, se sabemos que a Administracao Fazendéria pode alterar
os critérios juridicos a respeito de determinado assunto — constatacao
inexoravel —, o Direito deve dar subsidios minimos de previsibilidade
em relacao as decisdes administrativas, de modo a nao deixar os
contribuintes a mercé da discricionariedade, que, radicalizada nesse
contexto, poderia ser sindbnimo de arbitrariedade. Essa previsibilidade
pode ser avaliada pela normatividade inerente aos textos legais e
infralegais — mas também em relacao ao que referimos como “norma-
tividade comportamental”. Nao ha, pois, como negar normatividade
as préaticas reiteradas da Fiscalizacao, ainda que inexistente qualquer
tipo de ato formal.

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

As decisbes tomadas pelo contribuinte, desse modo, sao cal-
culadas a partir das normas vigentes, incluindo nesse conceito nao
apenas as regras decorrentes do processo de criacao legislativa, mas
também aquelas decorrentes da praxis social. Por mais paradoxal que

33 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Seguranca Juridica e Processo: Recursos, Coisa
Julgada, Acédo Resciséria e Acoes de (In)constitucionalidade. In: SANTI, Eurico
Marco Diniz de (Coord.). Curso de Especializacdo em Direito Tributdrio. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 195. Ver também: LUHMANN, Niklas. El derecho de
la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia Pappe e
Luis Flipe Segura. Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005.
34*TORRES, Ana Paula Repolés. A questao da obediéncia as normas na perspectiva
da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. 13 set. 2005. Disponivel em: http://
www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=516.
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possa parecer, € justamente com base nessa nogao “pulverizada” de
normatividade que a segurancga juridica é possivel, também como
um critério de confianca®.

O que se extrai (...) € que a legalidade, anterioridade, coisa
julgada, ato juridico perfeito, direito adquirido e a proibicao
da retroatividade sao apenas algumas das manifestagbes da
confianga sistémica, que permanece latente no Sistema do
Direito, a agir quando necesséario, permitindo o resgate do
passado e a antecipacao do futuro. O modelo centrado na
protecdo da confianga procura encontrar — além da maior
sistematizacdo do Direito e sua aproximagao segura com o
Fato Social - ficar entre a classica ideia de seguranca juridica
a qualquer custo (manutencao do status quo) e o realismo que
nega por completo qualquer ambiente de seguranga; por isso
que os sistemas contemporaneos tém dado relevante valor a
confiancga sistémica, pois através dela é possivel pensar nas
mutacbes necessérias do Direito para adaptar-se a realidade
social, mas com a previsibilidade e seguranca juridica para
nao distorcer o Sistema®.

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

3 LOBATO, Valter de Souza. O principio da confianca retratado no Cdédigo
Tributdrio Nacional. A aplicacdo dos artigos 100 e 146 do CTN. A andlise de
casos concretos. Disponivel em: http://sachacalmon.wpengine.netdna-cdn.com/
wp-content/uploads/2012/09/Artigo-Misabel-analise-dos-arts-100-e-146-do-CTIN-
final.pdf. p. 8. “Os principios da protec¢éo da confianca e da seguranca juridica
podem formular-se assim: o cidadao deve poder confiar em que aos seus actos
ou as decisoes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢oes juridicas e
relagbes, praticados ou tomadas de acordo com as normas juridicas vigentes, se
ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com base nessas
mesmas normas. Estes principios apontam basicamente para: (1) a proibicéo de leis
retroactivas; (2) a inalterabilidade do caso julgado; (3) a tendencial irrevogabilidade
de actos administrativos constitutivos de direitos”. (CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almeida, 1995. p. 373). “A estabilidade ou
eficacia ex post da seguranga juridica: uma vez adoptadas, na forma e procedimento
legalmente exigidos, as decisdes estaduais ndo devem poder ser arbitrariamente
modificadas, sendo apenas razoavel alteracdo das mesmas quando ocorram

RPGE, Porto Alegre, v. 35 n. 73, p. 61-99, 2014



81

No ambito administrativo e tributério, a mesma constatacao
pode ser verificada: “o costume sendo de natureza eminentemente
factual, s6 ingressa no ordenamento quando este, por meio do an-
tecedente de uma norma, admiti-lo”%’. E de que modo a “norma-
tividade do costume” ingressa no ordenamento juridico? Por meio
de regras institucionalizadas, como o caso da Lei n® 9.784/99, que
regula as normas gerais aplicaveis aos processos administrativos no
ambito da Administragéo Publica Federal, no paragrafo Gnico, inci-
so XIII, do seu artigo 2°, que estabelece a irretroatividade de novas
orientacbes administrativas®, e do Cédigo Tributario Nacional (Lei
5.172, de 1966), em seu artigo 100, inciso IIl, que afirma que as
prdticas reiteradamente observadas pela autoridade administrativa
s@o normas complementares a legislacao tributéria, impedindo a im-
posicao de penalidades, a cobranga de juros de mora e a atualizagcao
do valor monetéario da base de célculo do tributo, nesses casos, de
acordo com seu paragrafo Gnico.

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

[ - os atos normativos expedidos pelas autoridades adminis-
trativas;

Il - as decisbes dos 6rgaos singulares ou coletivos de jurisdicéo
administrativa, a que a lei atribua eficacia normativa;

Il - as prdticas reiteradamente observadas pela autoridade
administrativa;

pressupostos materiais particularmente relevantes. (2) previsibilidade ou eficacia
ex ante do principio da seguranga juridica que, fundamentalmente, se reconduz
a exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos cidadaos, em relacéo aos
efeitos juridicos dos actos normativos”. (Id., p. 380).

37 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva,
1998. p. 37.

3 Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999: “Art. 2° - A Administracdo Publica
obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo tinico. Nos processos
administrativos serao observados, entre outros, os critérios de: XIII - interpretacao
da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim
publico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de nova interpretacdo”. (grifo
nosso).
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IV - os convénios que entre si celebrem a Uniao, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios.

Paragrafo tUnico. A observdncia das normas referidas neste
artigo exclui a imposicdo de penalidades, a cobranca de juros
de mora e a atualizacdo do valor monetdrio da base de célculo
do tributo. (grifo nosso).°

Se, de algum modo, um “comportamento” se torna vinculati-
VO, comegamos a rever certos horizontes normativos em uma terra
marcada pela heranca da civil law e pela necessidade de um direito
escrito, formal, devidamente juridicizado por meio de um 6rgao
competente centralizado. Destarte, a afirmacao de Hans Kelsen
anteriormente destacada faz sentido em um contexto que talvez o
préprio autor nao imaginou.

4 A PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DEVE
AVALIAR AS CONDICOES DE POSSIBILIDADE PARA O
RECONHECIMENTO DAS EXPECTATIVAS NORMATIVAS
EM MATERIA TRIBUTARIA

Em apertada sintese, vimos, até aqui, que o aperfeicoamento
da tecnologia fiscal, a complexidade das obrigacoes tributéarias (prin-

% E justamente a partir desse tipo de parametro que a nocao de “fontes do direito”, em
especial, do Direito Tributario, pode ser compreendida e que esse excerto se justifica.
Nesse sentido, ver: GRAU, Eros Roberto. Conceito de tributo e fontes do direito
tributario. Sado Paulo: Ibet Resenha Tributéria, 1975. Esse critério vem sendo adotado,
em certa medida, pela jurisprudéncia das cortes superiores. (Cf. Resp 162.616/CE.
Recurso Especial n® 1998/0006152-5. Relator: Ministro José Delgado. Orgéo Julgador:
Primeira Turma. Data do Julgamento: 02/04/1998. Data da Publicacédo/Fonte: DJ
15/06/1998 p. 53. RSTJ vol. 107 p. 85. Ementa: “Tributario. Pratica reiterada de atos
pela administracéo. Penalidade inaplicavel. Inteligencia do art. 100, inc. III, par. unico,
do CTN. 1. Restando configurada a pratica constante de atos pela Administracéo, ha
de se aplicar o preceito insculpido no art. 100, Ill, par. unico, do CTN, que exclui o
contribuinte da imposicdo de Penalidades, da cobranca de juros de mora e a atualizagdo
do valor Monetario da base de calculo do tributo. 2. Recurso improvido”; REsp 98.703/
SP. Recurso Especial n°® 1996/0038538-6. Relator: Ministro Ari Pargendler. Orgao
Julgador: Segunda Turma. Data do Julgamento: 18/06/1998. Data da Publicagao/
Fonte: DJ 03/08/1998 p. 179. RSTJ vol. 113 p. 124. Ementa: “Tributario. Praticas
administrativas. Se o contribuinte recolheu o tributo a base de pratica administrativa
adotada pelo fisco, eventuais diferencas devidas so podem ser exigidas sem juros de
mora e sem atualizacdo do valor monetario da respectiva base de calculo (CTN, art.
100, IIl ¢/c par. unico). recurso especial conhecido e provido, em parte”. (grifo nosso).
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cipal e acesséria), o volume de atos normativos em matéria tribu-
taria expedidos por hora no Brasil, as severas multas e penalidades
frente ao descumprimento das obrigacoes impostas ao contribuinte,
requerem, por parte deste, uma postura profissional extremamente
especializada.

; O Estado, por sua vez, possui papel essencial nesse contexto.
E o responsavel por regulamentar as leis, por expedir atos norma-
tivos capazes de definir os critérios juridicos que serao levados em
consideracao (fundamento) na aplicalcao da lei. Destaca-se, nesse
sentido, ndo s6 os Decretos, Resolucoes e Instrucoes Normativas,
que possuem, de certa forma, esse carater, mas principalmente os
Atos Declaratérios Interpretativos, os Pareceres e as Solugdes de
Consulta sobre Interpretacéo da Legislacao Tributéaria (as chamadas
“Solucdes de Consulta”).

Conforme se buscou delinear, o contribuinte, por meio desses
atos normativos, consegue compreender os critérios juridicos que
serao empregados em eventual fiscalizacao e lancamento tributario.
Grosseiramente, poderiamos dizer que: a partir das respostas formais
que as instituigbes estatais conferem, é possivel definir qual o seu
“entendimento” sobre determinado assunto. Ou seja, ainda que nao
se concorde com eles, é possivel, minimamente, saber a “posicao’
do Fisco.

Entretanto, ndo estamos tratando da definicao dos critérios
juridicos por atos formais. Com relacao a estes, a sua determinacao
é de facil identificacao (eis que estao formalmente estampados). Es-
tamos nos referindo aqueles critérios juridicos que sao estabelecidos
de forma difusa, descentralizada e nao hierarquizada, por meio das
relac6es comunicacionais, no sentido luhmaniano, estabelecidas en-
tre contribuinte e Administragdo Fazendaria — entendida esta como
todo o corpo institucional responséavel por fiscalizar, langar, cobrar
e executar os créditos tributarios, razao pela qual as Procuradorias
Gerais dos Estados possuem papel fundamental®.

40 E, nesse sentido, destaca-se importante publicagao da Revista da Procuradoria
Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Especial 45 anos da PGE. Vol. 1. Porto
Alegre. P. 1-361.
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Embora a doutrina tributarista nao trate dessas relagées co-
municacionais, fundamentais para a constituicao do sentido nor-
mativo de um ato legal especifico, nao quer dizer elas nao existam.
Os contribuintes estdo em constante relacdo com o Fisco e demais
contribuintes: recebem orientacoes e respostas informais de pro-
curadores e auditores-fiscais; conhecem outros contribuintes que
foram fiscalizados, os quais foram autuados ou nao, com base em
determinados critérios juridicos utilizados pelo Fisco. Ora, o sentido
da norma sé se da por instancias centralizadas de decisao? Como
vimos, a resposta para essa questao s6 pode ser negativa. Ou seja, a
auséncia de ato formal nao é determinante para o estabelecimento
de critérios juridico, uma vez que a “comunicacao generalizada”
produz sentido (ou mais, produz verdade).

Admitindo isso como verdadeiro, que ha o estabelecimento de
critérios juridicos de forma difusa, decentralizada e nao hierarquizada,
uma segunda questao emerge: quando houver a alteracéao desses cri-
térios juridicos, os efeitos dessa alteragao poderiam retroagir? Muitas
vezes, a Administracao Fazendaria possui determinado “entendimen-
to” sobre dada matéria, e os contribuintes, por sua vez, cumprem (ou
nao) as “determinacoes” do Fisco (as aspas sao necesséarias, pois sao
formas de “determinacdes” que extrapolam a nossa nocao de Direito,
em virtude de seu carater de nao oficialidade). Com o tempo, em
virtude das “mutacoes jurisprudenciais”, um novo entendimento se
consolida no ambito administrativo ou judicial, que impde um “novo
comportamento’ a Administragao Fazendaria.

Se pensarmos que os efeitos poderiam retroagir nesse caso,
acabariamos admitindo a possibilidade de o Fisco orientar o con-
tribuinte em um sentido, cobra-lo a partir desses ditames, e, de um
momento para o outro, alterar esses critérios e cobrar retroativamente
algo que ele entendia que nao era devido daquela forma*. Nao é

41 Bolzan de Morais, por exemplo, reconhece uma democracia e uma cidadania
“multifacetada” e “multipolarizada”, que acaba, em ultima anélise em uma nova
concepcao de Direito e de Estado. Nao questionara sobre o Estado Pés-Nacional,
mas sobre a possibilidade de se falar em “Pés-Estado”. MORAIS, José Luis Bolzan.
Direitos Humanos, Globalizacao e Constituigao. Vinculos feitos, desfeitos e defeitos.
Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, Vol.
25, n. 56, p. 117-138, 2002, p. 154.
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s6 uma questao de seguranca juridica, mas também uma questao de
boa-fé, lealdade e confianca®. Houve uma comunicagao legitima, que
produziu um sentido, historicamente determinado. Nao se pode dizer
que os atores envolvidos violaram a lei. “O tempo é o nome do ser”,
dird Martin Heidegger®. Ninguém estd imune ao tempo; nem mesmo
o sentido do texto normativo. Agora, isso nao siginifica que essas
conformacgobes devam artificalmente “voltar no tempo”. E mais do que
dizer: “entendia de um jeito; agora, nao entendo mais”; é dizer, “néao
entendo mais assim” e, além disso, “como se” nunca tivesse entendido
daquela forma. Ora, seria concordar que o Fisco orientasse um con-
tribuinte num sentido e, anos depois, revisitasse seu posicionamento
e, artificialmente, fingisse que ele nao tivesse existido.

E papel do Procurador do Estado avaliar as condicoes de pos-
sibilidade dessa expectativa normativa de modo a reconhecer (ou
nao) seu carater de generalidade, desde sua funcao de consultoria e
assessoramento juridico, quanto seu papel na representacao judicial.
Essa é uma leitura constitucional necesséria, senao vejamos:

Constituicao Federal de 1988. DA ADVOCACIA PUBLICA.
Art. 131. A Advocacia-Geral da Uniao ¢ a instituicao que,
diretamente ou através de 6rgao vinculado, representa a
Uniao, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos
da lei complementar que dispuser sobre sua organizagao e
funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo. (grifo nosso).

(...)

§ 3°. Na execugao da divida ativa de natureza tributéria, a
representacao da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, observado o disposto em lei.

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal,
organizados em carreira, na qual o ingresso dependera de
concurso publico de provas e titulos, com a participagao
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases,
exercerdo a representacdo judicial e a consultoria juridica das
respectivas unidades federadas.

42 E, nesse sentido, ver: LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. A protecao da confianca
nas relacOes obrigacionais entre entes federativos. Revista da Procuradoria Geral do
Estado do Rio Grande do Sul, Vol. 31, n.° 66. Porto Alegre, jul.dez 2007. p. 69-88.
4 HEIDEGGER, Martin. Tempo e Ser. In: HEIDEGGER, Martin. Conferéncias e
escritos filoséficos. Trad. Ernildo Stein. Sao Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 235.
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Também assim disciplina o art. 155 da Constituicao Estadual
do Rio Grande do Sul, senao vejamos:

Art. 115 - Competem a Procuradoria - Geral do Estado a
representacgéo judicial e a consultoria juridica do Estado,
além de outras atribuigbes que lhe forem cometidas por lei,
especialmente:

[ - propor orientacédo juridico-normativa para a administragéo
publica, direta e indireta;

Il - pronunciar - se sobre a legalidade dos atos da adminis-
tragao estadual;

[II - promover a unificagao da jurisprudéncia administrativa
do Estado;

IV - realizar processos administrativos disciplinares nos casos
previstos em lei, emitindo pareceres nos que forem encami-
nhados a decisao final do Governador;

V - prestar assisténcia juridica e administrativa aos Municipios,
a titulo complementar ou supletivo;

VI - representar os interesses da administracao publica estadual
perante os Tribunais de Contas do Estado e da Uniao.

Portanto, numa perspectiva constitucional, é possivel aferir
o papel do Procurador do Estado na defesa da ordem tributério.
No caso do Estado do Rio Grande do Sul, complementarmente as
definicoes constitucionais, a Lei Organica da Procuradoria-Geral do
Estado* acaba disciplinando essas funcoes de forma pormenorizada.
De acordo com o art. 2°, é funcao da Procuradoria Geral do Esta-
do: exercer a representacao judicial do Estado, de suas autarquias e
fundacoes de direito publico (inciso I); prestar consultoria juridica a
administracao publica estadual direta e indireta (inciso II); zelar pelo
cumprimento da Constituicao da Republica Federativa do Brasil e
da Constituicao do Estado do Rio Grande do Sul, bem como pe-
los preceitos fundamentais delas decorrentes (inciso III); zelar pela
constitucionalidade dos atos de governo e pela observancia dos
principios inerentes a administracao publica (IV); propor orientacao
juridico-normativa para a administracao publica estadual direta e
indireta (inciso X); exercer a representacao em juizo nos processos
a cargo da Procuradoria-Geral do Estado em fase de liquidacao e

4 Lei Complementar Estadual n® 11.742, de 17 de janeiro de 2002.
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execucao de sentenca, bem como nos precatoérios junto aos Tribunais
(inciso XVII).
E mais do que isso:

Art. 26 - O Procurador do Estado exerce funcao essencial a
justica e ao regime da legalidade dos atos da administracao
publica estadual, gozando, no desempenho do cargo, das
prerrogativas inerentes a atividade da advocacia, além das
estabelecidas nesta Lei Complementar, sendo inviolavel por
seus atos e manifestagoes oficiais, nos termos da lei.

§ 1.° - No exercicio das prerrogativas de que trata o caput,
a independéncia funcional do Procurador do Estado nao
elide o dever de zelar pelo contraditério e a ampla defesa em
favor de seus constituintes institucionais e legais, em todas as
instancias, ressalvados os casos em que a pretensao resistida
tenha abrigo:

I - em parecer a que se tenha atribuido cardter juridico-nor-
mativo;

II - em orientacdo uniforme de instdncias ndo ordindrias do
Poder Judicidrio.

(...)

Art. 31 - No exercicio de suas fungoes, o Procurador do Es-
tado podera:

I - agir em defesa da observdncia dos principios e normas das
Constituicoes Federal e Estadual pelos:

a) poderes estaduais;

b) 6rgaos da administragao publica estadual;

¢) concessiondrios e permissionéarios de servico publico es-
tadual;

d) entes que exercam outra fungéo delegada do Estado ou
executem servico de relevancia publica.

II - fazer recomendacées aos 6rgdos da administracdo publica
estadual para maior celeridade e racionalizacdo dos procedi-
mentos administrativos;

IIl - requisitar, a entidades publicas ou privadas, informacées
escritas, expedientes e processos administrativos, traslados,
documentos em geral, copias, inclusive autenticadas, diligén-
cias, esclarecimentos, ter acesso a sistemas e arquivos infor-
matizados, assim como adotar outras medidas que entender
necessdrias a instruir processos ou procedimentos em que
oficie, observados os tramites legais préprios quanto ao sigilo
bancdrio, telefénico e fiscal;

(...)

Art. 32 - Constituem prerrogativas do Procurador do Estado,
além de outras previstas nesta Lei:
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I - inviolabilidade pelo teor de suas manifestacées oficiais, nos
limites da independéncia funcional; (grifo nosso).

A Procuradoria Geral do Estado (RS) possui 6rgaos de exe-
cucao com fungdes especializadas em razao da matéria. No ambito
tributario, o Regulamento da PGE (Decreto 42.819/2004) assim
dispbe, em seu art. 11:

Art. 11. A Procuradoria Fiscal compete exercer a representa-
¢ao judicial e a consultoria juridica nas matérias de natureza
tributéria e financeiro-fiscal, inclusive as relacionadas com a
arrecadacdo ou a cobranga dos créditos da Fazenda Publica
inscritos em divida ativa e dos titulos executivos do Tribunal
de Contas.

Nao ha como negar o carater essencial da Procuradoria Fiscal
na defesa da ordem tributaria do Estado. Institucionalmente, ela
possui um carater de especial relevancia. Entre as atribuicbes da
Procuradoria Geral do Estado, estd a chamada “orientacdo juridi-
ca”, que se poderia dividir em duas: consultoria e assessoramento.
A primeira é exercida “com larga autonomia em beneficio imediato
da prépria ordem juridica e de toda a sociedade, pois com ampla
liberdade aponta qual a melhor decisdo ou o melhor caminho, em
termos juridicos, a seguir”. A segunda, por sua vez, é “funcao ancilar
o de apoio, exercida com menos autonomia e em beneficio do Es-
tado, para operacionalizar, conforme o ordenamento juridico, uma
decisao politica”. Nessa distincao aludida por Claudio Grande Jr.,
residiria “uma distingdo fundamental em relagao ao Ministério Publico
brasileiro, que exerce apenas advocacia para a sociedade, enquanto
a advocacia publica serve tanto para a sociedade (consultoria) como
para o Estado (assessoramento)”*.

4 GRANDE Jr., Claudio. Advocacia Publica: estudos classificatérios de direito
comparado. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul,
Vol. 31, n. 66, p. 183-210, jul./dez. 2007, p. 187. Nesse sentido, ver também:
HOLLIDAY, Gustavo Calmon. A competéncia das procuradorias como érgaos
de assessoramento juridico do Estado e a necessidade de autonomia. Revista da
Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. Vol. 30, n. 64,
p. 63-68, jul-dez. 2006.
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Portanto, sem prejuizo ao papel do Poder Judiciario em matéria
tributaria, é por meio da Procuradoria do Estado que o reconheci-
mento administrativo (ou mesmo judicial) das “relacbes comunica-
cionais generalizadas” e de formacao de “expectativas normativas”
é possivel, de modo que, somente assim, também é possivel com-
preender a complexidade do fenémeno juridico — além de pautar a
atuacdo estatal por meio de uma justica fiscal.

5 CONSIDERACOES FINAIS: (IR)RETROATIVIDADE DOS
EFEITOS E AS AMARGAS CONSEQUENCIAS

O que se pretendeu até aqui nao foi nada mais do que buscar
reconhecer certa normativdade as relacoes comunicacionais entre os
atores sociais, evidenciando o carater democratico das instituicbes
e o papel do Procurador do Estado na defesa da ordem tributéria,
aliando o direito fundamental a uma boa administracdo® ao dever
fundamental de pagar impostos®.

Uma vez determinada a existéncia de uma pratica reiterada
da Administragdo Fazendaria, a legislacao impede a imposicao de
penalidades, a cobranca de juros de mora e a atualizacao do valor
monetéario da base de célculo do tributo, caso ela altere seu entendi-
mento acerca da matéria em questao. Conforme descrevemos ante-
riormente, essas sao as disposigoes do art. 100, inciso Il e paragrafo
Gnico, do CTN. Entretanto, se analisada as disposicoes do art. 146
do CTN, é possivel questionar a exigéncia do préprio tributo*, nos

46 Cf. MORGADO, Cintia. Direito a boa administracao: reciproca dependéncia entre
direitos fundamentais, organizagao e procedimento. Revista da Procuradoria Geral
do Estado do Rio Grande do Sul. n° 65, 2010, p. 68 e seguintes, e FREITAS, Juarez.
Direito Fundamental a boa administracdo. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 114-125.
47 Cf. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra:
Livraria Almedina, 2004. NABAIS, José Casalta. Por um Estado Fiscal Suportdvel:
Estudos de Direito Fiscal. Coimbra: Livraria Almedina, 2005; BUFFON, Marciano.
Tributacdo e Dignidade Humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

48 Nesse sentido, lves Gandra leciona: “Tenho para mim que o art. 146 do CTN
ja de ser entendido em consonéncia com o art. 100 do CTN, sempre a luz do
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casos objeto do presente ensaio, senao vejamos:

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

Uma necesséria diferenciacao deveria ser feita para poder ex-
tender os efeitos do art. 146 as disposicoes do art. 100, III, ambos
do CTN, justamente em virtude de um instituto juridico fundamental
em Direito Tributério, qual seja: o lancamento®. Nao temos espago

principio da irretroatividade constitucional. O art. 100 do CTN nitidamente é
voltado a orientacéo contra a lei, em que o contribuinte nao pode ser apenado
por seguir interpretacéo incorreta”. (MARTINS, Ives Gandra da Silva. O principio
da nao-cumulatividade no IPI - inteligéncia da Lei n® 9.7999/1999 e, Face do
Principio — Direito ao Aproveitamento do Crédito de Tributos em Operacoes
Finais Imunes, Isentas ou Sujeitas a Aliquota Zero — Parecer. Revista de Estudos
Tributdrios, n.56, Julho-Agosto de 2007, p. 17). Vert ambém: DERZI, Misabel de
Abreu Machado. Modificagées da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio: Protecdo
da Confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitacées constitucionais
do poder judicial de tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009.

% O lancamento tributéario é regido pelo principio da inalterabilidade, ou seja, uma
vez realizado nao pode mais sofrer modificagao pela autoridade administrativa
(art. 146, CTN). Entretanto, algumas excec¢bes foram previstas e elencadas nos
incisos 1, 1l e Ill do art. 145, que alude: “O lancamento regularmente notificado
ao sujeito passivo s6 pode ser alterado em virtude de: I - impugnacéao do sujeito
passivo; Il - recurso de oficio; III - iniciativa de oficio da autoridade administrativa,
nos casos previstos no artigo 149”. Para entender quando a administragéo podera
alterar um langamento realizado, faz-se necessério diferenciar o instituto do “erro
de direito’ e o instituto do “erro de fato’. Ver, para tanto: CARRAZZA, Roque
Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009, e BALEEIRO, Aliomar. Limitagées Constitucionais ao Poder de Tributar. 7
ed. Atual. DERZI, Misabel Abreu Machado. Rio de Janeiro: Forense, 1997). Em
poucas palavras, o “erro de direito” ocorre quando ha mudanga ou substituicdo do
critério juridico relativo ao fato gerador, que poderé levar a Administracdo a alterar
o lancamento realizado. Entretato, essa alteracao sé podera ser aplicada para os
fatos que ocorreram depois da mudancga, devendo retroagir somente se for para
beneficiar o contribuinte (MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario.
19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 147). Isso nao é novidade. A Simula n°
227, do extinto TFR (Tribunal Federal de Recursos) afirmava que: “A mudanca de
critério juridico adotado pelo fisco ndo autoriza a revisao do langamento”.
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para isso neste ensaio. Portanto, a problematica deve ser avaliada
mais a fundo para poder determinar se, alterado o critério juridico
consolidado pela prética reiterada da Administracao Fazendaria, os
efeitos ndo retroagiriam apenas com relagao as penalidades, mas
também em relagao ao préprio tributo. A conclusao por uma ou por
outra implicaria consequéncias severas aos contribuintes.

Uma empresa, por exemplo, ancorada nas orientacoes do Fisco,
busca cumprir com a legislacao tributéria; define o preco dos servigos
ou mercadorias com base na tributacao a que esta sujeita. Em outras
palavras, a tributacdo compoe o custo. Se, apds anos de legitima
comunicacao generalizada entre Fisco e contribuinte, constituida uma
expectativa normativa de tal sorte que seja possivel dizer que se trata
de uma norma juridica, a Administragado Fazendéria resolver alterar
os critérios juridicos em que se pautaram (Fisco e contribuintes) e
cobrar os Gltimos cinco anos de tributos, comprometeria a prépria
existéncia de muitos contribuintes.

Por isso, Administracao Fazendaria e tributacdo nao podem
ser pensadas distante das nogoes de seguranca juridica, confianca e
boa-fé=. E crucial estabelecer “regras claras que oferecam seguranca
juridica aos agentes econdmicos envolvidos (credores da sociedade,
contribuintes e Fisco), no que tange a contabilidade comercial e
fiscal, a administracao, a fiscalizacdo dos tributos e ainda ao sigilo
bancério’s.

A ideia de protecgéo da confianga nao é sendo o principio
da seguranca juridica na perspectiva do individuo, ou seja, a
seguranca juridica dos direitos e demais posi¢des e relacoes
juridicas dos individuos, segundo a qual estes devem poder
confiar em que tanto a sua actuacédo como a actuacéo das

%0 Essa constatagao se torna ainda mais relevante quando nos defrontamos com a
concepgao de Pérez Lufio, que afirma que ha uma aproximacao inevitavel entre
seguranca e justica. (PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Seguridad juridica y sistema
cautelar. Doxa: Publicaciones periddicas, Alicante, n. 7, p. 327-349, 1990. Disponivel
em: www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01371630233495944102257/
cuaderno7/doxa7_12.pdf. p. 335)

51 DERZI, Misabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacées
Constitucionais ao Poder de Tributar. 7 ed. Atual. DERZI, Misabel Abreu Machado.
Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 827.
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entidades publicas incidente sobre os seus direitos, posicoes
e relacdes juridicas, adoptada em conformidade com normas
juridicas vigentes, se liguem efeitos juridicos duradouros®.

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

Portanto, h4 um limite muito ténue entre uma expectativa in-
dividualizada e outra generalizada de tal forma que se possa exigir a
aplicacao da lei de uma determinada forma (constituicao de sentido),
sem com isso romper com O Direito — e, sim, ampliar suas fontes
tradicionais. E dizer: sé é possivel determinar a vinculatividade da
Administracao Fazendéria (por meio da juridicizacao da expectativa
normativa) no caso concreto — demonstragao que se torna extrema-
mente dificil de realizar; mas, no plano epistemolégico, essa é uma
constatacao possivel.

Se, de um lado, a negacao da normatividade as comunicacoes
generalizadas entre o Fisco e contribuintes, que elaborou uma legitima
expectativa normativa capaz de proteger as relagoes juridico-tributa-
rias estabelecidas nessas bases, a mera retérica extraida da postura
defendida neste trabalho pode ocasionar efeitos perversos em outro
sentido. Ou seja, se, por um lado, protegeriamos a sociedade a partir

52 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 395. Ver também: CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de
direito constitucional tributdrio. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 440-450.
53 TEUBNER, Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Unimep,
2005.

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

RPGE, Porto Alegre, v. 35 n. 73, p. 61-99, 2014



93

desses pressupostos (de seguranca juridica e confianga permeada pela
“normatividade comportamental”), abririamos margem argumentati-
va —ainda que sob um manto meramente retérico — de contribuintes
se valerem de posturas omissivas ou fraudulentas perpetradas pela
Administragao Fazendéria para defender ilegalidades. Em outras
palavras, reconhecemos o risco de, buscando conservar o status quo,
certos contribuintes buscarem, por meio do raciocinio desenvolvido
neste ensaio, impedirem que a Administracao Fazendéaria passe a
cobrar tributos que nao eram cobrados — nao pela alteracao de um
critério juridico (ambos legitimos), mas pela alteracao de uma postura,
que, muitas vezes, pode se revestir de mera omissao do Fisco, mas,
em outras tantas, de corrupgao dos agentes piblicos®.

E nos limites epistemolégicos tragados neste ensaio que a tese
esbocada faz sentido, devendo ser avaliada, caso a caso, a legitimi-
dade da comunicagao, em que as condices e circunstancias histori-
camente definidas e bem localizadas podem ser avaliadas, de modo
a estabelecer se as praticas reiteradas da Administragdo Fazendaria
vinculam sua decisao, tanto na imposicao de penalidades, quanto
na apuracao do tributo.

% Importante anélise realizada em: MENDONCA, José Vicente Santos de. A
responsabilidade pessoal do parecerista publico em quatro standards. Revista
Brasileira de Direito Publico — RBD, Belo Horizonte, ano 7, n. 27, out./dez. 2009.
Disponivel em: http://download.1j.gov.br/documentos/10112/263739/DLFE-30775.
pdf/10AResponsabilidadePessoaldoPareceristaPublicoemquatrostandards.pdf.
Acesso em: 16 set. 2013. Nesse contexto, ndo como nao destacar o problema da
falta de autonomia das Procuradorias dos Estados: “Somente com a almejada
independéncia as procuradorias ficariam livres das necessidades ideolégicas dos
administradores que se sucedem de quatro em quatro anos, podendo, enfim,
reestruturar esses 6rgaos de forma a cumprirem plenamente sua atribuicao
constitucional que €, em Ultima andlise, a preservacgao do interesse e do patriménio
publico. (HOLLIDAY, Gustado Calmon. A importancia das Procuradorias como
o6rgades de assessoramento juridico do Estado e a necessidade de sua autonomia.
Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Vol. 30, n. 64,
Porto Alegre, p. 63-68, jul.-dez. 2006, p. 68).
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