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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a aplicacéo no direito tributario do artigo 24,
do Decreto-lei n° 4.657/42, a “Lei de Introducdo as Normas do Direito brasileiro”. Tema que
vem sendo bastante recorrente nos julgamentos administrativos fiscais e que vem
despertando debates, especialmente pela maioria das decisdes terem entendido pela sua
impossibilidade de aplicacdo em matéria de tributos, sob os mais diversos fundamentos, com
destaque para aqueles que d&o carater de excessiva especialidade ao direito tributario. Assim,
0 que se pretende € uma andlise cientifica dos fundamentos e do contetdo do referido artigo
24, cuja intencdo € aumentar a eficiéncia na aplicacdo e interpretacdo das normas juridicas,
mais especificamente quando a protecdo da seguranca juridica em face da modificacdo de
anterior entendimento majoritario que orientou o0 comportamento dos individuos. Para tanto,
se utilizara do Constructivismo l6gico-semantico como método, em razéo da sua precisao
técnica-analitica para o estudo de fenémenos juridicos linguisticos como a interpretacao e

aplicacdo das normas juridicas.

Palavras-chaves: Lei de Introducdo as Normas do Direito brasileiro. Artigo 24, do Decreto-
lei n° 4.657/42. Seguranca Juridica. Intepretacdo e Aplicacdo do Direito. Modificacdo da

Jurisprudéncia.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the application in tax law of Article 24 of Decree-law n°.
4.657/42, the “Law of Introduction to the Norms of the Brazilian Law”. Theme that has been
quite recurrent in administrative tax judgments and that has aroused debates, especially since
most decisions have understood by its inapplicability in the matter of taxes, under the most
diverse grounds, with emphasis on those that give character of excessive speciality to tax
law. Thus, what is intended is a scientific analysis of the foundations and content of the
aforementioned article 24, whose intention is to increase efficiency in the application and
interpretation of legal norms, more specifically when it comes to the protection of Legal
Certainty in case of the modification of the previous majority understanding. that guided the
behavior of individuals. For this purpose, the “Constructivismo légico-semantico” theory
will be used as a method, due to its technical and analytical precision for the study of
linguistic legal phenomena such as the interpretation and application of legal norms.

Keywords: Law of Introduction to the Norms of the Brazilian Law. Article 24 of Decree-
law n° 4.657/42. Legal Certainty. Interpretation and Application of Legal Norms.
Modification of Jurisprudence.
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INTRODUCAO

Em linhas iniciais, importante para a producdo cientifica a escolha de um método de
aproximacdo ao objeto do estudo, € o corte metodoldgico, que tem como funcao definir os
instrumentos que serdo empregados.

Para o presente trabalho, adota-se a figura do ser cognoscente como impulsionador
do direito, o qual é retirado da sua posi¢do de mero contemplador e inserindo-o ativamente
na operagao de incidéncia normativa®.

Diferentemente da posicdo classica acerca da incidéncia no direito, opera-se pela
premissa de que é o homem quem faz com que as normas juridicas incidam?, por meio da
atividade de construcdo do sentido.

Como se Vé, eleva-se a interpretacdo das camadas de linguagem ao patamar de
operacdo imprescindivel para a incidéncia normativa, ja que é através da interpretacdo que
se constroi e se atribui sentido as normas juridicas.

Através da linha constructivista que sera abordada e adotada no presente trabalho,
parte-se do pressuposto que a incidéncia nao se opera de maneira automatica e infalivel,
como se nunca falhasse. Na verdade, a atividade de aplicagdo normativa pressupde um
esforco interpretativo, bem explicitado pelo chamado “percurso gerativo de sentido™
proposto por Paulo de Barros Carvalho, o qual serd melhor abordado adiante, em que cabera
ao aplicador a partir dos textos juridicos (suporte fisico) dar sentido as normas juridicas, em
uma posic¢ao ativa, de construcdo e ndo de mera revelacdo de uma sentido imanente.

Tal posicao € importante para o presente trabalho, ja que o dispositivo legal que se
pretende analisar tém como objetivo dispor sobre a interpretacdo e aplicacdo das normas
juridicas pelos 6rgéos julgadores, nos casos de modificacdo do entendimento anterior, e é

por meio dessa concepgdo (constructivista) da incidéncia normativa que se obtém uma

! Sobre o tema, cita-se as licdes de Marcos Bernardes de Mello, baseando-se em Pontes de Miranda: “Em
decorréncia, ocorridos os fatos que constituem o seu suporte factico, a norma juridica incide,
incondicionalmente, fatalmente, infalivelmente, isto €, independentemente do querer das pessoas” (MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 109).
2 Como bem afirma Gabriel Ivo: “E a aplicagdo, portanto, que da o sentido da incidéncia. Separar os dois
momentos como se um, o da incidéncia, fosse algo mecénico ou mesmo divino que nunca erra ou falha, e o
outro, o da aplicagdo, como algo humano, vil, sujeito ao erro, é inadequado. E pensar que nada precisa da
interpretacdo. E mais, a incidéncia automatica e infalivel reforca a idéia de neutralidade do aplicador. Assim,
a incidéncia tera sempre o sentido que 0 homem Ihe der. Melhor: a incidéncia é realizada pelo homem. A norma
ndo incide por forga propria: € incidida” (IVO, Gabriel. Norma Juridica: Producgdo e Controle. Sdo Paulo:
Editora Noeses, 2006, p. 62.)

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 10? ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015, p. 109.
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melhor resposta para esse rotineiro fendmeno juridico, qual seja, a mudanca de interpretacéo
pelos 6rgdos julgadores judiciais e administrativos.

Em suma, o que se pode extrair do artigo 24, do Decreto-lei n° 4.657, de 04 de
setembro de 1942, incluido pelas alteragdes promovidas pela Lei n® 13.655, de 25 de abril
de 2018, é o reconhecimento da permeabilidade da interpretacdo dos textos juridicos,
decorrente tanto do surgimento de novas formas de relacionamento entre os individuos,
como da modificacdo do proprio entendimento pelos julgadores, de maneira a reconhecer a
necessidade de protecdo a algo fundamental para o sistema juridico, a seguranca juridica.

Além do desafio de adequacdo dessas novas disposi¢Ges ao ordenamento juridico,
suscitou-se a duvida sobre a aplicagdo dessas disposicGes ao direito tributario,
reconhecidamente de carater constitucional e cujas regras e principios denotam valores
constitucionais importantes para a manutencdo do sistema juridico.

O direito tributario, como define Paulo de Barros Carvalho € “o ramo didaticamente
autdbnomo do direito, integrado pelo conjunto das proposicGes juridico-normativas que
correspondam, direta ou indiretamente, a instituicdo, arrecadacdo e fiscalizacdo de
tributos™.

O que se pretende destacar de tal definicdo, é a posicdo de que o direito tributario é
autdbnomo apenas para fins analiticos, ou seja, 0 reconhecimento da autonomia didatica do
direito tributario € uma manifestacdo do respeito a unidade do ordenamento juridico.

Na espécie, assim como os demais ramos do direito, a autonomia do direito tributario,
muitas vezes defendida, ndo € um elemento essencial para dar foros de relevancia para esse
especifico rol de normas juridicas. A sua relevancia advém da classificacdo das suas
proposi¢des como juridicas e ndo da sua autonomia. Como destaca Alfredo Augusto Becker
“para que o direito tributario possa criar principios € conceitos proprios e especificos, ndo ¢
necessario recorrer a uma ‘autonomia’, basta continuar o que sempre foi: juridico™.

Assim, é a partir da premissa de unidade do sistema juridico que sera analisada a
aplicagéo do artigo 24, do Decreto-lei n°® 4.657/42, em face de discussdes tributarias, ou seja,
que envolva a instituicdo, a arrecadacéo e a fiscalizagdo de tributos.

Portanto, a proposta de estudo aqui empreendida ¢ a analise da adequacdo do artigo
24, do Decreto-lei n® 4.657/42, as regras e principios tributarios e de como os atos e decisdes

administrativas e judiciais deverdo se amoldar as suas disposi¢fes, as quais Sao

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 44.
5 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 72 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p. 33.
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reconhecidamente inovadoras no ordenamento juridico, com fulcro na protecéo da seguranca
juridica dos individuos.

Dito isto, partindo do pressuposto de que o artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, tem
como objetivo a interpretacdo e a aplicacdo das normas juridicas pelos 6rgaos
administrativos, judiciais e controladores nos casos de modificagdo de orientacdo anterior, 0
primeiro capitulo do presente trabalho se propGe a abordar as operagdes de interpretacao e
aplicacdo, e como elas sdo operadas, bem como o fendmeno ja citado da alteracdo de
orientacdo, especialmente aquela modificacdo jurisprudencial que ndo tem como
fundamento uma alteracdo nos textos juridico (suporte fisico da interpretacéo).

Esse ponto, da modificacdo da jurisprudéncia sem alteracdo do texto, demonstra a
impropriedade da concepc¢do que adota a ideia de que os textos possuem conte(do um
preconcebido, sendo o intérprete um mero revelador do sentido das normas.

Na verdade, o que se tem é que o intérprete exerce um papel de construtor do sentido
das normas juridicas, ele a forma durante o percurso pelos niveis de relagcbes entre
enunciados. Com efeito, tem-se que os relacionamentos entre linguagens e entre 0s proprios
enunciados linguisticos (dialogismo) sdo elementos que servem na composi¢do do conteido
semantico das normas juridicas.

Em seguida, no segundo capitulo, propde-se uma andlise do Decreto-lei n® 4.657/42,
em volta das discussdes que permearam a sua introducao no ordenamento juridico, o que se
mostra importante para a constru¢do do sentido das normas introduzidas, sendo o reflexo da
prépria posicao dialdgica aqui adotada, em que se analisara a relacao entre a linguagem néo-
juridica (politica) das discussdes legiferantes com a linguagem juridica expressa pelos
enunciados prescritivos introduzidos no ordenamento.

Ademais, para que seja possivel a compreensdo do sentido do artigo 24, é necessario
também a analise das demais normas introduzidas no Decreto-lei n°® 4.657/42, pela Lei n°
13.655/18, a fim de extrair o proprio contexto das inovacdes legislativas inseridas pelo
referido decreto-lei.

Nesse ponto, ressalta-se que alguns temas caros ao debate acerca do Decreto-lei n°
4.657/42, como a espécie de instrumento introdutor de normas que reveste, a sua posi¢ao
hierarquica e a sua recepc¢éo, por exemplo, ndo serdo objeto de uma analise aprofundada ja
que sdo temas mais caros ao estudo desse importante veiculo introdutor, mas nao

necessariamente importante para o estudo da aplica¢do do artigo 24 em matéria tributaria.
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Bem por isso, ndo se procederd com um estudo mais amplo acerca das fontes do
direito, enquanto focos ejetores de normas juridicas. No entanto, serdo empregadas a
terminologia oriunda desse estudo por bem definir o momento da producéo legislativa (a
enunciacao) e o resultado dessa producéo, subdivido entre as marcas linguisticas que fazem
referéncia aquele momento histérico da legislatura (enunciacdo-enunciada) e aqueles
enunciados que prescrevem as condutas a serem cumpridas (enunciados-enunciados).
Cuidam-se de instrumentais interessantes para uma organizacdo do estudo acerca do
conteddo dos debates legislativos e do sentido dos enunciados inseridos.

No terceiro capitulo se pretende a analise do fundamento constitucional que baseia o
artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, qual seja, o principio da seguranca juridica. Ao dispor
sobre a impossibilidade de aplicacdo de novos entendimentos diante de situagdes plenamente
constituidas, tal enunciado nada mais faz que manifestar a necessaria garantia da seguranca
juridica na aplicagdo das normas.

Com efeito, ao ter como objeto o estudo das modificagdes da interpretacdo no ambito
das normas tributarias, se esta diante da protecdo da seguranca juridica no tempo, ou seja,
do reconhecimento da permeabilidade do direito e de que as alteracfes ndo podem ser
elementos de surpresa, especialmente para os contribuintes.

Por isso, serdo abordados os principios que decorrem da necessidade de garantia da
seguranca juridica, entre eles, a certeza do direito, a protecdo da confianca legitima, a
protecdo da boa-fé objetiva e da irretroatividade do novo entendimento.

Tais principios, amplamente aplicaveis em matéria de tributos, servirdo como
fundamento para a analise da possibilidade de aplicacdo do referido artigo 24 no &mbito do
direito tributario.

No quarto e derradeiro capitulo, em posse dos elementos expostos até entdo, serdo
enfrentados os elementos e as discussdes (especialmente jurisprudenciais) sobre a
possibilidade de aplicacdo em mateéria tributaria do artigo 24, do Decreto-lei n°® 4.657/42, e
como tal aplicacdo deve ser absorvida pelos 6rgaos e agentes administrativos e judiciais.

Para fins analiticos, sera proposta uma analise partindo da premissa de que o direito
tributario pode ser subdividido em dois regimes juridicos distintos, em razdo da licitude ou

da ilicitude da hipdtese normativa, conforme preleciona o artigo 3°, da Lei n® 5.172, de 25
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de outubro de 1966. O primeiro destes regimes se refere a obrigacdo tributaria e aos deveres
instrumentais, enquanto o segundo regime é aquele das relagdes juridicas sancionadoras®.

Nesse desiderato, 0 que se tem € que subsistem regras e principios especificos para
cada um destes regimes juridicos, principalmente nas relacdes com normas de outros ramos
do direito, como por exemplo, os principios tipicamente penais como o0 da presunc¢do de
inocéncia, que serve como fundamento ao artigo 112, da Lei n° 5.172/66".

Ora, em havendo regimes distintos no direito tributario (um relativo aos tributos e
outro as sancdes), ndo se pode analisar a aplicacdo de um enunciado como o do artigo 24,
que trata da interpretacdo e aplicacdo de ambas as modalidades de normas juridicas, tanto as
que preveem atos licitos como as que preveem atos ilicitos, sem considerar a influéncia
exercida pelos regramentos especificos de cada regime.

Afinal, o contexto é um elemento constitutivo do texto. Sdo as associacdes entre
enunciados prescritivos que permitem a construcdo do sentido das normas juridicas.

Com efeito, muito salutar serd a proposta de classificacdo das normas juridicas
tributarias ditas primarias, em normas dispositivas e normas sancionadoras, sendo ambas
distintas das normas secundarias.

Destarte, sera por meio dessas ferramentas que se permitird uma analise 1dgico-
semantica do artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, o que significa a exposicdo logica da
norma ou das normas juridicas contidas neste enunciado prescritivo, com 0s seus devidos
contedos semanticos, de maneira a possibilitar a compreensdo da mensagem legislativa e
por conseguinte a sua adequacdo ao subsistema juridico tributéario.

A0 mesmo tempo, por se tratar de tema que vem sendo debatido fortemente na

jurisprudéncia, principalmente no ambito administrativo fiscal, ao expor o conteudo

6 Sobre tal distingdio, importante em matéria tributaria, esclarece Paulo de Barros Carvalho: “Examinadas
isoladamente, nenhuma distin¢do apresentam a relagdo juridica tributaria e a relacdo juridica sancionadora. Em
ambas divisamos um sujeito ativo, titular de um direito subjetivo publico de exigir, do sujeito passivo, 0
cumprimento de especifica prestacdo, simbolizada em valores patrimoniais. E por isso que os elementos
caracterizadores desses institutos juridicos devem ser pesquisados em terreno alheio ao do liame obrigacional.
E o legislador elegeu o critério apropriado, na exata proporg¢éo que atrelou cada um dos vinculos a ocorréncias
facticas de indoles juridicas discrepantes: a relagdo sancionadora serd efeito insopitavel de todos os ilicitos, ao
passo que o liame obrigacional tributario s6 podera corresponder a realizagdo dos fatos licitos.”( CARVALHO,
Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 298.)

T “Art. 112. A lei tributaria que define infragdes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais
favoravel ao acusado, em caso de duvida quanto:

I - a capitulacéo legal do fato;

Il - & natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou & natureza ou extensdo dos seus efeitos;

111 - & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduacdo.” (BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de
1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 17/05/2020.)
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normativo do artigo 24 serdo abordadas as posi¢des dos julgadores e 0s argumentos para a
aplicacdo ou a ndo aplicacdo de tal dispositivo em matéria tributaria.

Finalmente, o que se pretende com o presente trabalho € uma aproximacao cientifica,
firmada em um método predisposto, para a analise de uma inovacao legislativa, que néo s
veicula novos enunciados prescritivos a serem compatibilizados aos demais enunciados do
ordenamento juridico, mas que expressam uma intencdo maior, qual seja, a de protecdo da
seguranca juridica nos casos de modificacdo da interpretacdo das normas juridicas em

prejuizo das garantias constitucionais dos individuos.
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CAPITULO 1 - LINGUAGEM E CONTEXTO NO DIREITO

1.1 INTERPRETACAO E APLICACAO DO DIREITO

1.1.1 A Importéancia do Método

Dentre as contribui¢cdes do Constructivismo Ldgico-Semantico para a Ciéncia do
Direito, destaca-se a adocdo de um método de aproximacgdo com o objeto do estudo (o direito
positivo), de maneira a gerar um rigor na analise cientifica, o qual serd imprescindivel para
a posicdo que se adotard no presente trabalho, especialmente quanto ao preenchimento
semantico das normas juridicas.

Sobre isso, importante a citacdo a Luiz Alberto Warat, que afirma: “Em outras
palavras, onde ndo ha rigor linguistico ndo ha ciéncia. Fazer ciéncia é traduzir numa
linguagem rigorosa os dados do mundo; € elaborar uma linguagem mais rigorosa que a
linguagem natural.”®

Como bem explica Paulo de Barros Carvalho, o “método aparece como condi¢éo
epistemoldgica para controlar as oscilagdes inerentes ao campo investigado”®. Sem um
método bem definido e rigorosamente seguido pelo cientista, o discurso acaba por perder
consisténcia e, por conseguinte, a sua capacidade de convencimento.

Deveras, diante da linguagem prescritiva do direito positivo, marcado pela adogéo
da linguagem técnica produzida pelo legislador, muitas vezes carente de uma precisdo no
emprego dos seus termos e que demandara um esforco para a sua interpretagdo, 0 método
apresentado pelo Constructivismo concede ao individuo a capacidade e o dever de refletir e
elaborar um discurso bem elaborado, considerando todas as nuances apresentadas pelo
sistema juridico e o seu vasto arcabougo de normas juridicas.

No ambito do direito positivo, 0 méetodo constructivista ao reconhecer a linguagem
como constituidora da propria realidade e como base empirica do préprio direito, adota como
concepcdo a construcdo do sentido dos textos. N&o se parte da premissa de que existe um
conteudo prévio e contido nos proprios enunciados, cabendo ao intérprete apenas extrai-lo.

Pelo contrario, 0 método consiste na premissa de que é o individuo, enquanto ser

8 WARAT, Luiz Alberto. O Direito e a sua Linguagem. 22 v. Sdo Paulo: Sergio Antonio Fabris, 2000, p. 37.
® CARVALHO, Paulo de Barros. Constructivismo L6gico-Semantico. In: CARVALHO, Paulo de Barros;
CARVALHO, Aurora Tomazini de. Constructivismo Légico-Semantico. Vol. 2. Sdo Paulo: Noeses, 2018,
p. 3.
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cognoscente, que atribui sentido aos textos, ou seja, lhes confere contelldo com base em uma
construgdo mental.

Deveras, tem-se que o sentido que serd atribuido ao complexo de textos prescritivos
decorre de uma atividade do préprio intérprete, com toda a sua carga axiologica, suas
intengdes e pré-conceitos.

Além disso, como o direito positivo se encontra na regido dntica dos objetos culturais
— servindo para dirigir as condutas intersubjetivas para a consecucdo de objetivos definidos
pelo legislador —, tem-se que os seus enunciados estdo impregnados de uma forte carga
valorativa. Em outras palavras, os enunciados inseridos no ordenamento pelo poder
legiferante expressam ndo s6 os préprios comandos legislativos em si, mas também
expressam os valores elencados para a direcdo das relac6es entre os individuos.

Nesse sentido, lecionou Aurora Tomazini de Carvalho que:

Enquanto linguagem, o direito € produzido pelo homem para alcancar
determinados fins: disciplinar condutas intersubjetivas. Isto implica reconhecé-lo
como produto cultural, e aqui fixamos nosso terceiro corte metodoldgico: o
“direito” é um instrumento, constituido pelo homem com a finalidade de regular
condutas intersubjetivas, canalizando-as em direcdo a certos valores que a
sociedade deseja ver realizados. Encontra-se, na regido éntica dos objetos culturais
e, portanto, impregnados de valores.*

Assim, tem-se que tais valores estdo expressamente e implicitamente contidos no
sistema juridico, especialmente sob a forma de principios, os quais exercem forte influéncia
na atividade de construcdo do sentido para a interpretacdo das normas juridicas.

Como bem dito, o direito € um instrumento utilizado pelo homem para coagir toda a
coletividade a realizar determinadas condutas, de maneira a pacificar as relacbes
intersubjetivas. Sem a coercitividade promovida por um sistema juridico, estabelece-se o
caos social. Mas, ndo se pode pressupor que como um objeto cultural, o campo de linguagem
do direito positivo ndo expresse valores que exercam forte influéncia na atividade de
interpretacdo.

Mas nédo so. Por possuir como funcéo a regulacdo das condutas intersubjetivas, as
quais sdo as mais diversas, € inevitavel conceber que o direito emana suas disposi¢des sobre

as mais diversas condutas, o que demonstra as razdes para a tdo comum separacgao do sistema

10 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Trabalho apresentado no | Curso Internacional de Teoria Geral do
Direito, de 18 a 22 de abril de 2016, em Veneza. In: IBET. Disponivel em: <
https://www.ibet.com.br/hotsites/tgdveneza/artigos/aurora-tomazini-de-carvalho.pdf>. Acesso em
05/02/2020.
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juridico em ramos, nada mais € que um método para a apreensdo desse complexo e
diversificado objeto de estudo.

Sobre isso, importante ressaltar que a separa¢do em ramos do direito positivo serve
como uma ferramenta para facilitar a analise e o estudo, ou seja, a aproximacgdo com o objeto,
ndo podendo ser considerado como algo efetivamente existente, de maneira a pressupor a
separagdo do sistema juridico em subsistemas incomunicéveis, que ndo toleram o
intercambio normativo.

Na verdade, tal troca de “informagdes” entre os supostos ramos do direito positivo
faz parte e contribui para a atividade de construcdo do contetido das normas juridicas. De
fato, diversos sdo 0s conceitos juridicos que nédo terdo respaldo na legislacdo de cunho
tributario, sendo importante que o intérprete transite por todo o ordenamento juridico para
extrair o sentido empregado no texto positivo. A titulo de exemplo, ao abordar o conceito de
propriedade, tem-se que o legislador ndo fez qualquer definicdo desse tema para fins
tributérios, adotando a conceituacéo tipica do direito civel sua definicdo, 0 mesmo se fez
com outros conceitos tipicos de outros ramos, como o conceito de consumidor, de bens
moveis, de doacdo, de transmissdo, entre outros.

Nesse mesmo contexto, ao abordar o tema da interdisciplinaridade entre o sistema do
direito e os demais sistemas sociais, Fabiana Del Padre Tomé bem arguiu que:

A interpretacdo e aplicacdo dos textos legais sdo efetuadas por sujeitos inseridos
no macrocontexto social, motivo pelo qual afirmamos, em outra oportunidade, que
o ‘legislador em sentido amplo, aqui abrangendo todos que estdo habilitados a
emitir normas juridicas, exercem tal atividade dentro de determinado contexto
linguistico’. Nem poderia ser diferente, pois em todas as linguagens se imprimem,
historicamente e pelo uso, as relagdes dialdgicas dos discursos, caracterizando sua
abertura semantica-pragmatica.**

Dessa forma, como dito, o sistema do direito positivo se apresenta como um objeto
cultural, portanto, fortemente permeado por valores, e com a caracteristica de ser “uno e
indivisivel”?, retomando a definicdo de Paulo de Barros Carvalho, mas aberto para o dialogo
com outros sistemas sociais (interdisciplinaridade).

Dito isto, fecundam-se premissas importantes para adentrar no estudo da

interpretacdo e aplicacdo no direito.

11 TOME, Fabiana Del Padre. O Objeto do Conhecimento Cientifico e o Paradoxo da Interdisciplinaridade. In:
CARVALHO, Paulo de Barros; CARVALHO, Aurora Tomazini de. Constructivismo Légico-Semantico.
Vol. 2. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p. 101.

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 43.
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Estabelecido que no &mbito do direito positivo, a linguagem ndo s6 se manifesta para
abordar o objeto e tratar sobre ele (Ciéncia do Direito — metalinguagem), mas também para
constituir o proprio objeto (direito positivo — linguagem objeto)*3, tem-se que a linguagem
age de maneira a exprimir o préprio direito, sem a manifestacéo linguistica nao € possivel o
acesso ao conhecimento das normas juridicas. Isto importa concluir que ndo ha direito sem
texto.

Em estudo sobre o sistema juridico enquanto manifestacdo em linguagem, tais

conclusdes também foram alcancadas por Gregorio Robles, veja-se:

A prova palpével de que o direito é texto estd em que todo ordenamento juridico
é suscetivel de ser escrito, isto €, de ser convertido em palavras. Até mesmo as
normas que ndo nascem escritas, aquelas que sdo consuetudinérias, tém essa
caracteristica. O direito é linguagem no sentido de que sua forma de expressdo
consubstancial é a linguagem verbalizada suscetivel de ser escrita. Isto aparece
especialmente no direito modero, que ja nasce escrito.

Esta afirmacdo ndo implica uma tese ontoldgica forte, mas se limita a apontar o
modo universal de apresentacdo do direito na comunicagdo humana, que como tal

pode servir de ponto de partida para um enfoque teérico.*
Nessa medida, considerando que o direito é texto, como bem distinguiu Gregdrio
Robles, denota-se que sob tal perspectiva a atividade hermenéutica do sujeito cognoscente
para a construcdo do discurso juridico torna-se imprescindivel para que o sistema juridico

atinja as suas finalidades.

1.1.2 A Linguagem como Elemento Constituinte da Realidade

Ao adentrar no estudo do sistema juridico, ndo s6 como conjunto de normas juridicas,
mas como meio de propagacdo dos comandos legislativos, constata-se que a unica forma
possivel para a transmissdo da mensagem legislada, de maneira a alcancar a finalidade do
direito, qual seja, a regulacdo das condutas intersubjetivas, € por meio da linguagem.

A linguagem assume o papel de uma condicdo para a propria formacdo do

conhecimento. O homem ndo podera apreender aquilo que ndo estiver revestido de

13 LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 22-23.
14 ROBLES, Gregorio. O Direito como Texto: Quatro Estudos de Teoria Comunicacional do Direito. Sdo
Paulo: Manole, 1994, p. 2.
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linguagem. O mundo ndo possui dados apreensiveis em si, é a linguagem que constitui o
proprio mundo.

Tais afirmac6es decorrem da ado¢do de um modelo filosofico que altera a concepcao
de como o conhecimento € obtido, virando-se para a linguagem ndo como meio para
propagacao do conhecimento sobre algo plenamente apreensivel no mundo pela consciéncia
humana, mas como a forma para a criacdo da prépria realidade, ou seja, ndo ha realidade
sem linguagem.

Nesse contexto, destaca-se a obra, de 1921, Tractatus Logico-Philosophicus escrita
por Ludwig Wittgenstein, como marco da uma mudanga do modelo filosofico vigente a
época (a “filosofia da consciéncia”).

Antes da obra de Wittgenstein, predominava no pensamento cientifico a “filosofia da
consciéncia”, cujo expoente foi Immanuel Kant, com destaque para a obra “Critica da Razao
Pura”. Tal modelo filosoéfico, teve como grande valor a superacao da “filosofia do ser”, que
preconizava a existéncia do mundo em raz&o de uma ordem fundadora, voltando-se para a
cosmologia.

Com base em Kant, colocou-se a figura do homem como ser cognoscente, declarando
0 mundo como algo aberto para que 0 homem possa conhecé-lo. Portanto, a linguagem nada
mais seria como um meio para propagar o conhecimento obtido pela apreensdo sensorial
humana.

No entanto, superando tais pensamentos, Wittgenstein supera a filosofia do ser e a
filosofia da consciéncia, adotando um modelo filosofico que eleva a linguagem ao patamar
de condicdo — e ndo um meio — para a obtencdo do proprio conhecimento. Ndo héa
conhecimento sem linguagem, € por meio desta que a propria realidade € constituida. Tanto
0 sujeito quanto o objeto sdo construcdes de linguagem.

Tais premissas filosoficas foram objeto do chamado Circulo de Viena, ocorrido em
meados do seculo XX, que consistia na reunido de expoentes da ciéncia em diversos ramos,
como o da fisica, matematica, filosofia, e direito, que tinham como objetivo investigar o
préprio método cientifico.

Foi no Circulo de Viena que cientistas como Moritz Schlick, Hans Hahn, Rudolf
Carnap e Otto Neurath, adotaram a linguagem como solucdo para o pensamento cientifico.
Ocorreu o chamado “giro-linguistico”, a quebra dos paradigmas da filosofia do ser ¢ da
filosofia da consciéncia, ndo mais se entende que existe um mundo “em si”, concebido por

uma forga maior, nem que o conhecimento decorreria da correspondéncia da linguagem com
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uma realidade apreensivel pelo homem, é a linguagem que constitui tanto 0 mundo como 0s
seus objetos, ndo ha uma correspondéncia entre eles a ser revelada pelo individuo.

Acerca desse ponto, bem comenta Dardo Scavino ao afirmar que analisar o giro-
linguistico na filosofia significa analisar a concepcdo de que “el lenguaje deja de ser un
medio, algo que estaria entre el yo y la realidad, y se convertiria en un léxico capaz de crear
tanto el yo como la realidad”*®.

Com base nessa nova concepcéo filoséfica, conclui-se que € por meio da linguagem
que a propria realidade é constituida. Nesse sentido, cabe citar o aforismo 5.6 do Tractatus
Logico-Philosophicus, de Ludwig Wittgenstein: “os limites da linguagem sdo os limites do
mundo”?®, ou seja, 0 conhecimento depende da formulagdo de uma linguagem no intelecto
do ser cognoscente. Sem linguagem nédo ha mundo.

Percebe-se, pois, que se estabeleceu que a obtencdo do conhecimento depende de
uma manifestacdo em linguagem, ou seja, 0 pensamento cientifico necessita da linguagem
como instrumento, mas também como um meio para controlar a producéo do conhecimento.

Diante disso, como bem exposto por Paulo de Barros Carvalho, os adeptos do Circulo
de Viena concluiram que “compor um discurso cientifico € verter em linguagem rigorosa os
dados do mundo, de tal sorte que ali onde ndo houver precisao linguistica ndo podera haver
ciéncia”?’.

Em valorosa contribuicao, o filésofo tcheco Vilém Flusser, anotou que ““a lingua, isto
é, 0 conjunto dos sistemas de simbolos, é igual a totalidade daquilo que € apreendido e
compreendido, isto ¢, a totalidade da realidade.”*®

Nessa linha, Humberto Maturana e Francisco Varela afirmaram que “todo ato de
conhecer produz um mundo™?®®, o que significa dizer que o conhecimento tem o papel de
criar o mundo, de constituir a realidade.

No campo do direito, tais premissas se mostraram de grande valia para moldar teorias
como a do Constructivismo Légico-Semantico, difundida por Lourival Vilanova e com
grande contribuicdo de Paulo de Barros Carvalho, bem como por outras teorias, como a

Teoria Comunicacional do Direito, de autoria do autor espanhol Gregdrio Robles.

15 SCAVINO, Dardo. La Filosofia Actual: Pensar Sin Certezas. Buenos Aires: Paidds, 2000, p. 12.

18 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Sao Paulo: EDUSP, 1994, aforismo 5.6.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 22.

18 FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 32 ed. Sdo Paulo: Annablume, 2007, p. 245.

19 MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. A Arvore do Conhecimento: As bases bioldgicas do
conhecimento humano. Campinas: Workshopsy, 1995, p. 68.
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Firma-se o Constructivismo Ldgico-Semantico como teoria de fungdo construtiva da
linguagem, o que significa adotar a linguagem ndo como um meio, mas como criadora da
realidade.

Tal teoria tem como enfoque a atividade humana como produtora do direito. E o
homem, por meio da manipulagéo da linguagem, que impulsiona o direito a realizar as suas
finalidades. Por isso adota-se a terminologia “constructivismo”, o que significa dizer que
ndo ha a revelacdo de conteudos pré-determinados, € o individuo, com suas virtudes e
desvirtudes que ird “construir” o sentido da norma, para tanto, utilizara da logica e da
semantica como instrumentos para dar rigor e preciséo ao seu discurso.

Explica Fabiana Del Padre Tomé, com bastante precisdo, que o Constructivismo
Logico-Semantico é uma teoria que empodera o individuo, colocando-o como principal ator

para a formacéo do objeto. Veja-se:

Eis o primeiro ponto distintivo do Constructivismo LG6gico-Semantico.
Adotado esse método, o cientista do direito ndo se limita a contemplar o
texto da lei, mas efetivamente constr6i os sentidos normativos. A
construcédo de sentido, porém, ndo é feita de modo indiscriminado. Nessa
linha metodologica, procura-se amarrar as ideias, definir os termos
importantes, para conferir firmeza ao discurso. E tal amarracéo opera-se no
plano légico e no plano semantico. Dai falar-se em Constructivismo
Logico-Semantico. Com isso, busca-se formar um discurso responsavel,
isto é, comprometido com as premissas, como sentido que se firmou para
0s termos.?

Em acréscimo, cite-se as consideracGes de Paulo de Barros Carvalho sobre o

Constructivismo Logico-Semantico:

O Constructivismo ldgico-semantico é, antes de tudo, um instrumento de
trabalho, modelo para ajustar a precisdo da forma a pureza e a nitidez do
pensamento; meio e processo para a construcdo rigorosa do discurso, no
que atende, em certa medida, a um dos requisitos do saber cientifico
tradicional. Acolhe, com entusiasmo, a recomendagdo segundo a qual ndo
havera ciéncia ali onde a linguagem for solta e descomprometida. O
modelo constructivista se propde a amarrar os termos da linguagem,
consoante esquemas ldgicos que deem firmeza a mensagem, pelo cuidado
especial com o arranjo sintético da frase, sem deixar de preocupar-se com
o plano do contelido, selecionando as significagdes mais adequadas a
fidelidade da enunciagéo.?

2 TOME, Fabiana Del Padre. Vilém Flusser e o Constructivismo Ldgico-Semantico. In: HARET, Florence;
CARNEIRO, Jerson (coord.). Vilém Flusser e Juristas. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 324.

2L CARVALHO, Paulo de Barros. Constructivismo Ldgico-Semantico. In: CARVALHO, Paulo de Barros;
CARVALHO, Aurora Tomazini de. Constructivismo Légico-Semantico. Vol. 2. Sdo Paulo: Noeses, 2018,
p.7.
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A adocéo da linha constructivista, traz consigo uma vantagem, qual seja, a utilizagao
da semidtica como um instrumento a mais ao trabalho hermenéutico. Por tratar o direito
como um corpo de linguagem, assim como a realidade, e sendo a semidtica uma ciéncia que
tem como objeto o estudo da linguagem, os estudos semidticos tornaram-se amplamente
aplicaveis ao direito. O que tem grande valia como um facilitador do objeto apreendido.

Em estudo sobre o tema, Clarice VVon Oertzen de Araujo faz esclarecimento sobre a
semidtica, utilizando-se principalmente dos estudos de Charles William Morris, afirmando
que “a valorizagao ¢ a énfase na utilidade da investigacao semiotica ndo mirava apenas a sua
promocdo ao estatuto de uma ciéncia, mas também se concebia a semidtica como
instrumento a servico do rigor epistemoldgico de pesquisas cientificas nas mais diversas
areas do conhecimento”??.

Assim, € com base em estudo semidticos, os quais fornecem rigor cientifico, que o
Constructivismo Légico-Semantico pautou a sua teoria acerca da incidéncia normativa,
influenciando e inovando na Ciéncia do Direito especialmente acerca da interpretacdo e da
aplicacdo das normas juridicas.

Diante disso, passa-se a dissertar sobre como se operam as operagoes de interpretacdo
e aplicagdo no direito, as quais servirdo como base para o enfrentamento acerca das
alteracGes promovidas pela Lei n® 13.655/2018, no Decreto-lei n°® 4.657/1942 (Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro) e os seus impactos em matéria tributaria,

especificamente com relacdo ao seu artigo 24.

1.1.3 Interpretagéo e o Percurso Gerador de Sentido

E nesse cenario que se insere 0 método do Constructivismo Ldgico-Semantico,
definindo de maneira objetiva as etapas da interpretacdo (atribuicdo do sentido aos
enunciados prescritivos), os quais serdo subdivididos em quatro camadas ou subsistemas
juridicos, de carater unicamente epistemoldgico, o que implica afirmar que néo se verificarao
tais subsistemas em uma analise superficial da margem de literalidade textual do sistema do

direito positivo.?

22 ARAUJO, Clarice Von Oertzen. Incidéncia Juridica: Teoria e Critica. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 165.
23 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 62 ed. S&o Paulo: Noeses, 201, p.
189.
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O signo “interpretar” pode ser definido como a aptiddo humana de dar ou atribuir
sentido a algo, operando-se quando o sujeito cognoscente se depara com determinada
manifestacdo de linguagem (textual, visual ou sensitiva) e extrai o sentido daquele
determinado objeto da sua analise.

Ora, opera-se a interpretacdo em todos os momentos do convivio em sociedade, ao
ler um texto, ao observar o seméforo alterar entre as cores vermelho, amarelo e verde, ao
perceber se alguém se encontra envergonhado apenas pela observacao do rubor da sua face,
ao contemplar determinada obra de arte.

Enfim, a interpretagdo € algo comum e cotidiana, e para realiza-la ndo é necessaria a
adocdo de um metodo. Nessa mesma linha, importante salientes que o método serve para
facilitar e dar precisdo a analise, portanto ndo hd um método melhor que outro, ha métodos
diferentes, Uteis ou inlteis, dependera essencialmente da funcdo para qual o método sera
empregado no estudo.

No sistema juridico foram definidas algumas regras para orientar a interpretacao.
Nada de estranho ha nisso, haja vista que a auséncia absoluta de regras para a interpretacédo
juridica impossibilitaria inclusive o proprio controle judicial da interpretacdo, ao passo que
cada parte do processo (a triade: autor, réu e Estado-juiz) poderiam criar das mais diversas
regras para legitimar a sua interpretacdo. Sem o controle imposto pelas chamadas normas de
estrutura, o préprio sistema juridico restaria fadado ao fracasso.

Ressalte-se que ndo se estd impor a existéncia de regras rigidas para orientar a
interpretacdo, pelo contrario, se esta tracando o que foi reconhecido por Hans Kelsen como
“a moldura”?*, ou seja, os limites da interpretacio possivel (0 que implica falar em
interpretacdes que possuam o minimo de aceitacdo juridica), ou seja, diversas séo as formas
aceitas pelo ordenamento juridico para a interpretacdo e diversos também serdo os seus
resultados, mas ha limites. A liberdade nunca seré absoluta.

Por isso, é importante ressaltar que o contexto € elemento essencial para a atribuicéo
de sentido ao texto. E o arcabouco de elementos textuais (0 contexto) que envolve o texto
analisado que dara as condigcdes para orientar a correta interpretacdo. Nesse sentido,

preleciona Téacio Lacerda Gama:

Esse destaque para a relacdo entre texto e contexto afasta a ideia de que o sentido é
elaborado monologicamente, a partir de uma Unica perspectiva. O sentido € fruto da
conjugacdo de textos, que se articulam criando e condicionando relagdes de

24 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 247.
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significacdo. A referéncia genérica a um contexto acaba por ser uma metafora de
inimeras circunstancias que, embora influenciem a producéo de sentido, ndo podem
ser identificadas, definidas e classificadas.?

Deveras, diversas sdo as possibilidades de interpretacao dos enunciados prescritivos,
sendo plenamente possivel que intérpretes diferentes atribuam diferentes sentidos aos
mesmos enunciados, podendo-se até afirmar a impossibilidade de que dois individuos
distintos, com valores e intengbes individuais, sejam capazes de realizar interpretacdes
idénticas, mesmo que tenham a intengdo para isso.

Nesse sentido, importante destacar as consideracdes de Hans Kelsen sobre as
possibilidades de interpretacfes diferentes no sistema juridico e como elas deverdo ser
tratadas:

Se por “interpretagdo” se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido do
objeto a interpretar, o resultado de uma interpretagdo juridica somente pode ser a
fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, conseqiientemente, o
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo
assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica
solucdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a vérias solugdes que - na
medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar - tém igual valor, se bem
que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgéo aplicador do Direito
- no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca judicial é fundada na
lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou
quadro que a lei representa - ndo significa que ela é a norma individual, mas apenas
que é uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura
da norma geral.?

Vé-se, pois, que aqui se esta a falar da interpretacdo ndo-auténtica — assim definida
por Kelsen?” para aquelas que ndo sdo produzidas pelos 6rgdos introdutores de normas
juridicas, sendo a interpretagdo auténtica o seu inverso —, j& que na interpretacdo produzida
pelos 6rgdos oficiais e competentes para introduzir normas juridicas no ordenamento
(interpretacdo auténtica), s6 haverd uma Unica interpretacéo, a que prevaleceu e foi escolhida

como a adequada para a aplicagéo/incidéncia ao caso concreto. Sob esse entendimento, cita-

se as lices de Gabriel Ivo:

% GAMA, Técio Lacerda. Competéncia Tributaria: Fundamentos para uma Teoria da Nulidade. 22 ed. Sdo
Paulo: Noeses, 2011, p. 308.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 247.

27 Citando a obra do filésofo austriaco, tem-se que assim foram definidas as modalidades de interpretacao:
“Desta forma, existem duas espécies de interpretacdo que devem ser distinguidas claramente uma da outra: a
interpretacdo do Direito pelo 6rgdo que o aplica, e a interpretacdo do Direito que ndo é realizada por um 6rgéo
juridico mas por uma pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia juridica.” (KELSEN, Hans. Teoria Pura
do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 245).
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Assim, do ponto de vista do intérprete ndo-auténtico, aquele que ndo tem caso para
solucionar, havera tantos relatos de incidéncias quantas sejam as normas possiveis
de ser construidas em face dos suportes facticos ocorrentes. E comum assistirmos
a pessoas diversas, professores, advogados, juristas etc., disputando como ocorrem
e se ocorrem determinadas incidéncias. S&o interpretacbes cognoscitivas, ndo
criam direito.

Agora, em relacdo ao intérprete auténtico, 6rgdo do sistema aplicador do direito,
a incidéncia construida torna-se norma juridica, e neste sentido é Unica. Neste
sentido porque pode ocorrer, em face da multiplicidade de 6rgéos aplicadores do
direito, que, diante do mesmo texto (enunciado, suporte fisico), um outro juiz ou
6rgdo qualquer construa uma norma diferente e altere, completamente, a
incidéncia. E ainda, a incidéncia pode ser alterada mediante 0s processos previstos
no sistema, direito processual. Transitada em julgado e ndo havendo possibilidade
de rescisdo, torna-se definitiva.?

Dito isto, vé-se que o dever de interpretacdo esta a todo momento no direito, seja
para o cientista, seja para os intérpretes ndo-auténticos, seja para os intérpretes auténticos.
Mas o objetivo sera sempre o da formacé&o de algo basico para o sistema do direito, a norma
juridica, o juizo capaz de expressar por completo a mensagem legislativa.

Para formar o juizo hipotético-condicional, que é a norma juridica, € inevitavel ao
intérprete o transcurso pelo chamado percurso gerador de sentido. Expressdo cunhada por
Paulo de Barros Carvalho para definir os quatro planos que o intérprete percorrera para a
organizacao, atribuicdo de sentido e formacao das normas juridicas, ou em outras palavras,
as quatro etapas da propria interpretacdo.?°

Nada ha de simples na empreitada da interpretacdo, sendo atividade da mais alta
complexidade pelo esforco que exige do intérprete. Isso se d& porque o seu resultado (a
norma juridica), ndo serd composta unicamente por enunciados extraidos de apenas um
determinado veiculo introdutor ou do mesmo ramo do direito, diversas incursfes serao
necessarias para uma correta atribuicao de sentido aos enunciados prescritivos.

Como afirma Paulo de Barros Carvalho, conhecer o direito é “compreendé-lo,
interpreta-lo, construindo o contetido, sentido e alcance da comunicacio legislada™°, e isso
requer o “envolvimento do exegeta com as proporgdes inteiras do todo sistematico”®!. Ndo
basta, como bem destacado, o contato do intérprete com apenas um rol dos enunciados

prescritivos, o aprofundar-se sistematicamente, considerando a existéncia de um dialogo

28 |VO, Gabriel. Norma Juridica: Produgéo e Controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 61.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 10? ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 109.

30 Ibidem, p. 110.

31 1bidem.
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intersistémico, é imprescindivel para a construcdo do sentido que preencherd a norma
juridica.

Esse envolvimento do exegeta com o processo de interpretacdo se inicia com a
percepcdo de que se estd diante de comandos legislativos, expresso por meio de letras,
palavras e frases contidas nos documentos que emanam dos poderes responsaveis para
producdo do direito. Cuida-se do plano da expressao ou da literalidade textual, Unico instante
em que 0 exegeta se deparard com uma base empirica, apos tem-se unicamente planos de
subjetividade, em que a interpretaco ocorrerd por meio de juizos de interpretacéo.

O plano da expressao, também nomeado como plano S1, serve a interpretacdo para
que o exegeta analise os elementos sintaticos do texto juridico prescritivo, procedendo com
uma analise morfolégica da estrutura e da organizacao textual, o que servira como elemento
importante para a investigacdo do sentido pretendido pelo legislador.

Na espécie, importante ressaltar que esse primeiro plano é necessario para qualquer
comunicacdo, ja que sem elementos de expressdo — como as marcas de tinta no papel, 0s
sons, as imagens, a fala, os gestos — 0 estabelecimento da comunicacdo nédo seria possivel.

Apds uma andlise da estrutura sintatica no plano da expressdo, o intérprete passa a
atribuir significacbes aos textos analisados no plano anterior, construindo e atribuindo
sentido juridico aos enunciados prescritivos, ingressando no chamado plano do contetido de
significagOes dos enunciados prescritivos ou plano S2.

Importante salientar que no instante que o intérprete se depara com o plano da
expressao, é inevitavel que ja se inicia um processo de atribuicdo de contetdo ao texto
juridico. Isso significa dizer que o percurso nao é necessariamente linear, varias incursoes
aos planos da interpretacédo serdo necessarias para a boa construgéo de sentido.

Isto posto, ainda ndo h& uma organizacdo, a formagdo de uma estrutura para a
obtencdo da mensagem completa, nesse plano se busca o conteddo juridico dos signos
extraidos do plano da expressdo, produzindo-se associacOes e comparacOes entre 0S
enunciados prescritivos, de maneira a compreender isolada acerca do seu contetido.®

Como afirma Paulo de Barros Carvalho, a preocupacdo com a logica deontica-

juridica®* ainda nio reside no plano do contetdo, o que significa dizer que o intérprete ainda

%2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 102 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 112.

33 Ibidem, p. 120.

34 Ibidem, p. 118.
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ndo deverd empreender na atividade de organizagdo dos enunciados prescritivos em juizos
hipotético-condicionais.

E no plano do conjunto articulado das significacdes normativas, o chamado plano
S3, que as proposicdes sdo organizadas em uma estrutura légico-sintatica, capaz de
manifestar o sentido deodntico completo da mensagem legislada, composta por uma
proposicdo-tese, que prevé um fato juridico de possivel ocorréncia, conectada por uma
relacdo de causalidade juridica ou imputacdo debntica, uma relacdo de causa e efeito
normativamente posta®®, a uma proposicio-consequente, que estabelece uma relacéo juridica
entre um sujeito ativo e um sujeito passivo em torno de um determinado dever prestacional.

Tal estrutura nada mais € que a norma juridica em seu sentido estrito, enquanto um
juizo hipotético-condicional suficiente para transmitir com eficacia o comando prescritivo
ou, como leciona Paulo de Barros Carvalho, “a expressdo minima e irredutivel (com o perddo
do pleonasmo) de manifestagdo do dedntico, com o sentido completo’®.

Nesse desiderato, tem-se que a norma juridica € uma férmula l6gica que prevé apenas
0 minimo para manifestar o comado legislativo voltado a regular as condutas intersubjetivas.
Estabelece-se uma ordem, em que dada a realizacdo de determinada conduta (antecedente -
fato juridico) devera ser (imputacdo — dever-ser) produzido determinado efeito (consequente
—relacdo juridica). O que pode ser expresso pela seguinte formula 16gica: D(H—C).

Além disso, para que a mensagem normativa seja considerada completamente
compreendida, € necessaria a consideracdo do dialogo existente no sistema juridico. Nenhum
esforco de interpretacdo estara completo sem que a coeréncia intrassistémica tenha sido
considerada como parte integrante do proprio percurso gerador de sentido.

Acerca do presente tema, importante citar as consideracfes de Paulo de Barros

Carvalho. Veja-se:

Se todo o trabalho desenvolvido no processo de geracdo de sentido tem sua
importancia, proposicdo que paira acima de qualquer divida, surge essa Ultima
etapa como seu aperfeicoamento, como a coroagdo do desemprenho construtivo
levado a cabo pelo agente do conhecimento. Tendo a tarefa interpretativa
caminhado pelos meandros do ordenamento, primeiramente a cata de sentidos
isolados de formulas enunciativas, para depois agrupa-las consoante esquema
I6gico especifico e satisfatoriamente definido, o objetivo presente é confrontar as

% Sobre isso, Lourival Vilanova afirma que: “a causalidade que o sistema juridico estabelece, a causalidade
intra-sistémica, é uma relacdo deonticamente firmada: a eficacia (efeito) ndo segue sempre o fato juridico; mas,
dentro do sistema, dado o fato juridico deve ser o seu efeito.” (VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagéo
no Direito. 52 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 33).

%6 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério Linguagem e Método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 627.
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unidades obtidas como o inteiro teor de certas oracdes portadoras de forte cunho
axioldgico, que o sistema coloca no patamar de seus mais elevados escal@es,
precisamente para penetrar, de modo decisivo, cada uma das estruturas minimas e
irredutiveis (vale novamente o pleonasmo) de significagdo dedntica, outorgando
unidade ideoldgica a conjuncdo de regras que, por imposicao dos proprios fins
regulatorios que o direito se prop8e implantar, organizem setores mais variados
da convivéncia social ¥

Como dito, em um sistema sempre devera ser considerado o relacionamento existente
entre os elementos do conjunto, o que € manifestado no sistema juridico por componentes
de forte cunho axioldgico, os principios.

Nesse sentido, nota-se que estdo reunidas na estrutura da norma juridica todo o
esforco de atribuicdo de sentido feita pelo intérprete ao analisar a literalidade textual e
atribuir-lhe significacdes isoladamente consideradas, bem como o esfor¢co para integracdao
do sentido atribuido aos valores que fazem a confluéncia do sistema juridico. Mas, ndo se
encerra nesse plano o percurso gerador de sentido.

Como ultima etapa a ser enfrentada pelo exegeta, passa-se ao plano S4, em que se
estabelecem os vinculos de coordenacdo e subordinacdo entre as normas juridicas formadas
no plano anterior.

Essa é a area de atuacdo das chamadas normas de estrutura, expressdo de Norberto
Bobbio, para referenciar as normas juridicas que tém como fun¢do néo a regulacdo direta
dos comportamentos, mas sim normas juridicas que tém como papel dispor sobre como as
demais normas (as normas de condutas) sera produzidas, modificadas, aplicadas, extintas.
Comparam-se com uma espécie de “gramatica do direito”, regras que ditam ou regulam
outras regras.*®

Feitas todas as consideracOes sobre o percurso gerador de sentido, vé-se que é no
ambito da interpretacdo, ou melhor, da construcdo de sentido dos textos juridicos, que o
dialogo se estabelece entre as normas juridicas. Como visto, obrigatoriamente as normas
juridicas deverdo conversar entre si, expressando uma harmonia sistémica.

Sobre isso, exerce papel fundamental toda a carga axioldgica atribuida pelo
legislador aos textos juridicos, que influenciardo todo o trabalho hermenéutico empreendido
pelo intérprete que buscard a harmonia entre o resultado da sua interpretagdo com o todo

sistematico.

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 102 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 122.
38 bidem, p. 123.
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Nesse sentido, tem-se que subsiste uma espécie de coeréncia interna imposta pelos
valores indicados pelo legislador, indispensaveis para o sistema juridico, que deverdo ser

buscados pelo exegeta quando do contato com os enunciados prescritivos.

1.1.4 Aplicacdo das Normas Juridicas e a Importéancia do Contexto

Como demonstrado anteriormente, é do texto que se inicia o percurso gerador de
sentido. E a partir do contato com o corpo fisico de linguagem (marcas de tinta no papel)
das leis, dos decretos, das portarias, das sentencas, que o intérprete estabelece as bases para
iniciar a interpretacdo. Tal procedimento se encerra no instante em que o intérprete alcanca
0 mais alto grau de abstracdo, a formacdo dos juizos hipotéticos-condicionais, as normas
juridicas em toda a sua completude, como constru¢des mentais que expressam a real
compreensdo dos enunciados prescritivos.

N&o importam quantas vezes o intérprete transitara pelos planos para a construgédo
do sentido dos textos, saindo do plano S3 (plano das significagdes normativas) para o plano
S1 (plano da expressdo) ou para o plano S2 (plano do contetdo), avancando até o plano S4
(plano da contextualizagdo), o resultado sera sempre a construcdo da norma juridica
manifestado em um juizo, ou seja, uma constru¢do mental.

Na espécie, a interpretacdo do direito ndo deve ser vista como uma finalidade, mas
como um meio para a construcdo do sentido das normas juridicas. O direito ndo tem como
objetivo ser interpretado, mas sim a regulacdo dos comportamentos da sociedade que rege.

Por isso, ndo se encerra na atividade de interpretacdo a fenomenologia da incidéncia
normativa.

De fato, ap6s a compreensdo da mensagem legislativa e formacdo do juizo

hipotético-condicional, como norma juridica geral e abstrata®®, deve seguir o intérprete pelo

39 Ressalte-se que ndo se vislumbra na norma abstrata qualquer fato juridico, o que ha sdo critérios para a sua
identificacdo. Como afirma Tarek Moussallem, o antecedente da norma abstrata € um enunciado conotacional,
ndo podemos afirmar, com rigor lingiiistico, existir um fato juridico”3. Assim como, enquanto norma geral,
ndo ha a identificagdo dos sujeitos da relagio juridica, eles sdo “indeterminados™®, mas acrescenta-se que na
verdade na norma juridica geral os sujeitos sdo determinaveis, ou seja, 0s critérios para a sua identificacao
estao efetivamente postos, basta ao intérprete identifica-los no plano dos fatos sociais, por meio da linguagem
juridicamente prevista. (MOUSSALLEM, Tarek Moyseés. Fontes do Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2006, p. 89).

Ja as normas juridicas individuais e concretas sdo aquelas em que o fato juridico previsto no antecedente pode
ser verificado empiricamente, com os seus sujeitos de direito devidamente identificados, e vertidos em
linguagem competente para expressar no campo juridico a ocorréncia desse fato. Para Tarek Moussallem,

31



ciclo de positivacao até alcancar o mais alto grau de concrecgdo, qual seja, a identificagcdo de
um evento do mundo fenoménico que cumpra os tracos abstratos definidos na norma geral
e abstrata, fazendo, portanto, a atividade de aplicacdo e simultaneamente a incidéncia da
norma juridica ao caso concreto.

Sobre isso, Paulo de Barros Carvalho ensina que a aplicacdo atua como “algo que se
pde entre a vigéncia e a eficacia juridica, técnica e social”*, ja que estando vigente o que
afasta a norma juridica dos efeitos que deverdo ser produzidos € apenas a atividade de
aplicacdo, sendo o individuo o responsavel por realiza-la.

E mais, segue o autor definindo que “a aplicacdo das normas juridicas se
consubstancia no trabalho de relatar, mediante 0 emprego de linguagem competente, 0s
eventos do mundo real-social (descritos no antecedente das normas ferais e abstratas), bem
como as relagBes juridicas (prescritas no consequente das mesmas regras)’*:,

O que se nota é o destaque no ato de aplicacdo ao papel do intérprete, nomeando-o
como uma “producdo humana”. Nesse teor sdo as li¢des de Fabiana Del Padre Tomeé,

baseada em Hans Kelsen:

Convém esclarecer que a aplicagdo do direito ndo dista da propria producéo
normativa. ‘A aplicag@o do direito ¢ simultaneamente producao do direito’. Trata-
se de ato mediante o qual se extrai de regra superiores o0 fundamento de validade
para a edi¢do de outras regras, cada vez mais individualizadas. E é somente por
meio dessa acdo humana que se opera o fendmeno da incidéncia normativa em
geral, assim como da incidéncia tributaria, em particular. Sem que um sujeito
realize a subsuncdo e promova a implicacdo, expedindo novos comandos
normativos, ndo ha que se falar em incidéncia juridica.*?

Nesse mesmo sentido de priorizar o trabalho do intérprete, complementa Tarek

Moussallem que a aplicagdo do direito ¢ um “ato linguistico de fazer-ser”, veja-se:

Ja afirmamos que aplicar o direito é um ato linguistico de fazer-ser o direito
positivo. Aplicar o direito positivo é produzir normas juridicas. A concepcao
normativa e dindmica da teoria pura do direito, segundo José Souto Maior Borges,

cuida-se de um “enunciado denotativo, referente a um evento concretamente ocorrido e relatado em linguagem
competente (fato) subsumido ao enunciado conotativo”®, (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito
Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 89)

Isto posto, observa-se que é no ambito das normas juridicas individuais e concretas que o direito adquire a
capacidade de atingir o plano da realidade social de maneira a regula-lo, caracteristica que nao se verifica na
norma juridica geral e abstrata, que trata unicamente de situagdes de possivel ocorréncia, sem a identificacéo
concreta de qualquer sujeito de direito. Como dito, na norma geral e abstrata ha apenas os tracos para a
identificacdo de um fato juridico, ou seja, nada produz em termos de efeitos juridicos.

40 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 106.

4 Ibidem, p. 106.

42 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario: De Acordo com o Codigo de Processo Civil de
2015. 42 ed. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 47-48.
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nega qualquer distin¢do entre o processo de formacdo do direito positivo e o de
sua aplicacdo.®

O que se extrai, portanto, é que a aplicacdo normativa depende do retorno ao plano
fisico da linguagem, momento em que o intérprete produz uma linguagem competente que
relata a incidéncia das normas juridicas. Um bom exemplo é a sentenga, em que o juiz analisa
e compreende a mensagem legislativa e a aplica ao caso dos autos, resolvendo a lide por
meio de uma sentenca, que, por sua vez, sera um documento com palavras escritas, que
novamente sera suporte fisico para a interpretagdo das partes.

Conclui-se, portanto, pela inevitabilidade da linguagem. A intepretacdo se inicia da
leitura do texto, finda com a compreensdo da mensagem textual, segue-se a aplicacdo e
incidéncia normativa ao caso concreto, e finaliza-se com a expressao em linguagem desses
ultimos atos de maneira que a mensagem possa ser propagada e compreendida por outros*.

Portanto, o que se tem é que o fendmeno da incidéncia ndo se opera per si, de maneira
naturalistica, ele é realizado por meio de um ato humano expresso em linguagem juridica
competente.

Assim, 0 que se tem é que tanto a interpretacdo como a aplicacdo, atividades
humanas, ndo possuem caracteristicas de um positivismo que limita o trabalho do intérprete
a verificar critérios nos textos legais e aplica-los aos casos em concretos, como se extraindo
uma “intencdo legislativa”. O que se tem é que o intérprete € um participante ativo da
atribuicdo do sentido das normas juridicas, com os seus valores, experiéncias e interesses,
que estardo contidos inevitavelmente na incidéncia normativa, tanto no conteldo das normas
juridicas (decorrente da interpretacdo), quanto nos préprios documentos que a formalizam
(expressdo da aplicacao).

Com efeito, a atividade de interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas ndo devem
ser vistas como isentas, neutras de valores, mas como efetivos produtos do individuo e que
por assim o ser, tornam-se permeados por uma forte carga axioldgica.

Destarte, fica evidente que os valores individuais do intérprete interferem no
contetdo semantico das normas juridicas e, portanto, na propria incidéncia, alterando-a.

Entretanto, ndo s@o apenas as subjetividades do intérprete que influenciam de alguma

maneira a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas. Outro fator fundamental é o fato

4 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 91.
4 De fato, ndo é possivel a transmissdo de qualquer mensagem sem linguagem, afinal para a existéncia de
normas juridicas é necessaria a presenca da linguagem como meio de manifestacao.
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de que o contexto, é um ator preponderante nessas atividades, como bem destaca Paulo de
Barros Carvalho ao enunciar que “ndo ha texto sem contexto”, ou seja, 0 contexto é
elemento determinante e que compde a construgdo do sentido das normas juridicas. O que
sera abordado com mais preciséo no topico subsequente.

Dessa forma, diante das disposi¢des do artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, que
trata de hipdteses de modificacdo do entendimento jurisprudencial, o que, implica em néo
alteracdo no texto (do contrario, ndo haveria que se falar em modificacao da jurisprudéncia,
mas em alteracéo legislativa), passa-se a uma analise mais detida acerca da importancia do
contexto para a compreensdo da mensagem legislativa e, portanto, para a interpretagéo e
aplicacdo das normas juridicas.

1.2 0 CONTEXTO E A MODIFICACAO DA JURISPRUDENCIA

1.2.1 O Contexto como Elemento da Interpretacdo Juridica

Apo6s uma analise do percurso da interpretacdo até a aplicacdo aos casos concretos
das normas juridicas, extrai-se o papel fundamental que a constru¢cdo do sentido dos
enunciados prescritivos exerce sobre o direito.

De fato, o suporte fisico do direito é uma camada de linguagem que per si € incapaz
de elevar-se a um grau de concrecdo a ponto de interferir nas relac@es intersubjetivas, esse
papel de materializar os comandos normativos é exercido por meio da interpretacdo que
operacionaliza o ciclo de positivacdo, de maneira a possibilitar a incidéncia das normas
juridicas.

Os textos juridicos compbem a base fisica do direito, representam os significantes,
ou seja, a parte empiricamente verificavel do signo, adotando-se a classificagdo proposta por
Ferdinand de Saussure. O texto, como visto, € o plano da expressao, tem como funcao ser o
inicio do contato do intérprete com o direito positivo, dele se extrai as significacdes dos
enunciados prescritivos, 0s quais serdo organizados em estruturas para a formacgdo das

normas juridicas.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 102 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 42.
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Como destaca Paulo de Barros Carvalho, o suporte fisico (plano da expressdo) séo
apenas “objetos percebidos pelos nossos 0rgaos sensoriais que, a partir de tais percepgdes,
ensejam, intrassubjetivamente, as correspondentes significagdes”*®. Em outras palavras, s&0
estimulos sensoriais, 0s quais, servem como base para a producdo do sentido.

Mas, ndo ha que se falar em producéo de sentido sem considerar a relacdo do plano
da expressdo com o plano do contetdo.

Assim, € no plano do conteudo que se estabelecem as relacGes necessarias para a
construcdo do sentido dos enunciados, sendo o plano da expressao a base fisica e o ponto de
partida dessa atividade de interpretacdo, mas incapaz de manifestar o contetdo e o alcance
da mensagem legislativa.

Essas relacdes sdo percebidas por Paulo de Barros Carvalho que afirma “ndo ha texto
sem contexto, pois a compreensdo da mensagem pressupde necessariamente uma série de
associacdes que poderiamos referir como linguisticas e extralinguisticas™’.

Sendo assim, pode-se dizer que o contexto é elemento que constitui o prdprio texto,
pois lhe é indissociavel e essencial. Ndo é possivel imaginar a construcao de sentido pela
mera analise de um enunciado isolado, é necessario associd-lo aos demais enunciados de
maneira a compor a significacdo, ou seja, é o relacionamento entre os planos da expressdo e
do conteudo que permitem ao intérprete produzir o sentido.

Nessa linha, baseado no dialogismo proposto por Mikhail Bakhtin e nas licGes de
José Luiz Fiorin, o que sera abordado no préximo topico, Tacio Lacerda Gama anota que 0s
enunciados sdo unidades reais de comunicacdo, pois € 0 contato existente entre 0s
enunciados que forma o sentido:

Uma primeira ideia sobre o dialogismo sugere que o enunciado, visto como
unidade real de comunicacdo, se constitui a partir da relacdo com outros
enunciados. Esse contato entre enunciados, porém, ndo €, necessariamente,
harmonioso ou conflituoso, benéfico ou maléfico, afirmativo ou negativo,
convergente ou divergente. O aspecto essencial a ser destacado é que, numa

perspectiva dialdgica, o sentido de um enunciado é uma forma de atender a
provocagdo de outro enunciado.

()

E deste confronto entre textos, ou enunciados, que os sentidos da mensagem
normativa sdo produzidos. E, também, deste dialogo que se articulam cadeias de
argumentacdo para legitimar essa ou aquela definicdo e, por forca disso,
produzem-se situacbes de harmonia ou conflitos de interesse. E mais, a propria

46 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 102 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 42.
47 Ibidem, p. 42.
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ideia de regulacdo de conduta é fruto das associacfes entre ser ou ndo uma conduta
obrigada e estar ou néo sujeita a imputacdo de consequéncia sancionatdria.*®

O que se pretende demonstrar € que o sentido dos enunciados prescritivos é resultado
do processo de construcdo pelo intérprete, que, entre as suas fases, exige o dialogo entre
texto (plano da expressdo) e contexto (plano do contedo), reconhecendo que o sentido
atribuido aos enunciados ndo decorre exclusivamente de uma leitura do suporte fisico, mas
do contato daquele enunciado com os demais enunciados que o cercam.

A constatacdo de que entre texto e contexto subsiste uma relacdo de
interdependéncia, se compatibiliza com a premissa da unidade do sistema juridico, pautada
pelo fato de que todas as normas juridicas derivam da Constituicdo Federal, chegando-se ao
limite da “norma hipotética fundamental” proposta por Hans Kelsen.*

Isto posto, sabe-se que com base na premissa da autorreferéncia do sistema juridico,
apenas normas juridicas ingressam no ordenamento. E o que Tarek Moussallem chamou de
“filtro da juridicidade”°.

No entanto, diante do dialogo existente entre os enunciados, as alteracdes inseridas
no ordenamento juridico, seja pelos maios variados veiculos introdutores de normas, como
as leis, decretos, portarias, respostas a consulta, decisfes, sumulas, acabam por alterar o
contexto normativo e estimulando, portanto, as proprias modificacdes de entendimento.

Seja um novo regramento legal, sejam novos entendimentos jurisprudenciais, o
direito vai caminhando ao seu tempo e alterando a carga semantica dos enunciados
prescritivos. O que ontem foi considerado “familia”, hoje nao mais o é, fruto das alteracGes
que o préprio sistema juridico foi trabalhando pelos mais diversos instrumentos.

Sobre isso, adotando a nomenclatura de intertextualidade, Paulo de Barros Carvalho

preleciona que:

Como disse, a intertextualidade é formada pelo intenso didlogo que os textos
mantém entre si, sejam eles passados, presentes ou futuros, pouco importando as
relacBes de dependéncia estabelecidas entre eles. Assim que inseridos no sistema,
iniciam a conversag¢do com outros conteudos, intrassistémicos e extrassistémicos,
num denso intercdmbio de comunicac¢Bes. Normas de lei ordinaria dialogando com
escritos constitucionais, com outras regras ja revogadas, com dispositivos insertos

4 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia Tributaria: Fundamentos para uma Teoria da Nulidade. S&o Paulo:
Noeses, 2009, p. 309-311.

4% Como afirma Tarek Moussallem, a norma fundamental € o critério de ligagdo entre as normas juridicas.
(MOUSSALLEM, Térek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 55).

50 Ibidem, p. 57.
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em atos normativos infralegais, além das conversagcdes que se instalam com
mensagens advindas dos mais diversos setores do direito posto.5!

Vé-se, pois, que o didlogo ou intertextualidade entre os textos € um fato inevitavel
em um sistema, ainda mais quando se considera que o sentido é construido pelo intérprete,
0 que implica na existéncia de uma influéncia de valores e ideologias no processo
interpretativo, que nitidamente sdo uma abertura para as novas tendéncias que o
ordenamento vai se orientando.

Além disso, importante afirmar que a auséncia de coeréncia como elemento
imprescindivel aos enunciados prescritivos, sdo também um aliado nessa necessaria
evolucdo do sistema juridico de maneira sistémica. Nesse ponto, destaca Marcelo Neves que
“a coeréncia ou compatibilidade interpartes ndo se inclui entre as notas essenciais do
conceito de sistema”?, ou seja, 0 ser um sistema ndo implica na auséncia de conflitos
internos.

Sobremais, outra caracteristica essencial a unidade do sistema juridico é a sua
completude.

Na espécie, é incontestavel que o direito ndo se volta a regular absolutamente todas
as relagcdes existentes no plano da realidade social. Na verdade, o direito seleciona as
condutas que pretende regular. Diante disso, poder-se-ia pressupor que o direito seria
incompleto.>

No entanto, sob a perspectiva do dever de solucdo de todos os conflitos, baseado no
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo Federal, cabe ao Poder Judiciario dirimir absolutamente todas as hipoteses de
lesdo ou ameaca de leséo levadas ao seu conhecimento, ndo podendo se alegar a inexisténcia
de norma juridica para escusar-se desse dever. Vé-se que sob essa perspectiva, o direito ja
toma foros de completude.

Por isso, a completude do direito deve ser vista como o dever de dar resposta aos
conflitos intersubjetivos, adotando como premissa o fato de que sempre havera uma
interpretacdo possivel para solucionar agquele caso em concreto ou como bem destacou

Robson Maia Lins:

51 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributéario Linguagem e Método. 62 ed. S&o Paulo: Noeses, 2015,
p. 204-205.

52 NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 2-3.

53 LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 40.
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N&o ha, porém, completude empirica caso se espere do Direito a regulacdo de
todas as condutas intersubjetivas possiveis, uma vez que, como ja mencionado, 0
sistema juridico apenas regula (tipifica) aquilo que considera relevante para a
sociedade.>
Assim, 0 que se tem é que o dialogo entre os enunciados prescritivos é reconhecido
pela propria existéncia desse dever da inafastabilidade de jurisdi¢do, impondo ao julgador
que recorra aos diversos enunciados do ordenamento juridico para dar a solugdo ao caso
apresentado.
E sob esses primados que se afirma que duas sdo as caracteristicas essenciais do
sistema juridico: a consisténcia e a sua completude. Demonstradas pela harmonia
(promovida pelo necesséario didlogo) entre os seus elementos e pela suficiéncia para

disciplinar todos os conflitos que possam ocorrer no plano da realidade social.

1.2.2 O Dialogismo de Mikhail Bakhtin e as Altera¢des no Sistema Juridico

Ao tratar sobre um conjunto de enunciados prescritivos de um determinado estado
soberano, ndo basta a verificacdo da existéncia de textos prescritivos, € necessario que tais
textos sejam elevados a condicdo de normas juridicas. E, como se sabe, as normas juridicas
sd0 juizos hipotéticos-condicionais e sdo o resultado de um processo interpretativo, operado
por um sujeito, que terd como funcdo construir o sentido das normas juridicas.

Né&o cabe, portanto, a concepc¢do doutrinaria que versa no sentido de que a atividade
de interpretacdo juridica nada mais é que a revelacdo de conceitos imanentes postos pelo
legislador, ou seja, a atividade se limita a dizer aquilo que ja encontra contido nos textos.

Ora, o suporte fisico nada diz nem nada contém, sdo apenas o ponto de partida para
a producdo de sentido, ndo havendo um conteudo aguardando para ser revelado pelo
intérprete.

O conteudo da norma juridica parte exclusivamente do proprio intérprete ao construir
0 sentido a partir dos textos, formando as relagfes e as proposicOes juridicas que serdo
organizadas de maneira a transmitir a mensagem legislativa, o que, demanda a organizacdo

desses enunciados em juizos hipotéticos-condicionais.

54 LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 41-42.
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Além disso, um sistema juridico tem como pressuposto a existéncia de relagdes entre
as suas unidades e sdo essas relacdes que possibilitam a construcdo do sentido das normas

juridicas. Ao tratar sobre o tema, afirmou Paulo de Barros Carvalho:

Tenhamos presente que a norma juridica é uma estrutura categorial,
construida, epistemologicamente, pelo intérprete, a partir das significacGes
que a leitura dos documentos do direito positivo desperta em seu espirito.
E por isso que, quase sempre, ndo coincidem com os sentidos imediatos
dos enunciados em que o legislador distribui a matéria no corpo fisico da
lei. Provém dai que, na maioria das vezes, a leitura de um Gnico artigo sera
insuficiente para a compreensao da regra juridica. E quando isso acontece
0 exegeta se V& na contingéncia de consultar outros preceitos do mesmo
diploma e, até, a sair dele, fazendo incursdes pelo sistema.*

Tal fendmeno foi percebido por Mikhail Bakhtin®, que o nomeou “dialogismo”. Para
0 autor, a linguagem € absolutamente influenciada pelas relacbes entre os interlocutores e
entre os proprios textos (discurso), ou seja, € da prépria natureza da linguagem a existéncia
do diélogo.

Em estudo sobre a obra de Bakhtin, José Luiz Fiorin explicita o entendimento do

filésofo russo sobre o papel do didlogo para o sentido dos enunciados:

Segundo Bakhtin, a lingua, em sua totalidade concreta, viva, em seu uso real, tem
a propriedade de ser dialdgica. Essas relacbes dialdgicas ndo se circunscrevem ao
quadro estreito do dialogo face a face, que é apenas uma forma composicional, em
que elas ocorrem. Ao contrério, todos os enunciados no processo de comunicacao,
independentemente de sua dimensdo, sdo dialogicos. Neles, existe uma
dialogizacdo interna da palavra, que é perpassada sempre pela palavra do outro, é
sempre e inevitavelmente também a palavra do outro. Isso quer dizer que o
enunciador, para constituir um discurso, leva em conta o discurso de outrem, que
esta presente no seu. Por isso, todo discurso é inevitavelmente ocupado,
atravessado, pelo discurso alheio. O dialogismo séo as relacdes de sentido que se
estabelecem entre dois enunciados.®’

Como acima exposto, a conceituacdo do dialogismo pode ser resumida como as
“relagdes de sentido que se estabelecem entre dois enunciados”. Assim, o que se observa ¢

que no processo de comunicagdo, o qual o sistema juridico se insere, a composicdo do

sentido é feita sempre pelo relacionamento entre 0s enunciados.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 102 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 111.

% BARROS, Diana Luz Pessoa. Contribuicdes de Bakhtin as Teorias do Discurso. In: BRAIT, Beth;
MAGALHAES, Anderson Salvaterra (Org.). Bakhtin: dialogismo e construc&o do sentido. 22 ed. Campinas:
Unicamp, 2005.

57 FIORIN, José Luiz. Introdugdo ao Pensamento de Bakhtin. S&o Paulo: Atica, 2011, p. 17-18.
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No ambito do direito, a partir dos enunciados contidos no plano da expressao, o
intérprete avanga no processo interpretativo e no plano do contedo estabelece as relacoes
entre enunciados, que compordo a construcdo do sentido.

De fato, como afirma José Luiz Fiorin, “toda palavra dialoga com outras palavras,
constitui-se a partir de outras palavras, esta rodeada de outras palavras”, ou seja, nao ¢
possivel a construgdo do sentido das normas juridicas ou se qualquer outra forma de
comunicacdo, sem que o didlogo entre enunciados permeie essa atividade, de maneira a
constitui-lo.

E nesse sentido que Paulo de Barros Carvalho leciona que “ndo ha texto sem
contexto™®, Tal assertiva tem como fundamento asseverar que o sentido do suporte fisico
da atividade de interpretacdo, jamais pode prescindir do didlogo com os demais elementos
que o circundam, ou como afirma o autor, “a compreensdo da mensagem pressupde
necessariamente uma série de associagdes”.

Na espécie, 0 que se tem que o sentido das normas juridicas ndo decorre de um
numerario especifico e isolado de enunciados, mas de todo o conjunto de enunciados
juridicos, o que incluem as decisdes administrativas e judiciais, bem como atos, portarias,
respostas a consulta, ou seja, todos os enunciados, independente do instrumento que o
introduziu, sdo fatores de dialogo para a construcdo do sentido.

Sobre a temética da modificacdo do contedo semantico dos termos postos, Maria
Angela Lopes Paulino Padilha e Fernando Gomes Favacho definem que “os textos juridicos
vao ganhando sentido por meio da atuacdo e interpretacdo continua dos aplicadores do
direito, que detém o poder de prescrever condutas”®,

O que se estd a reconhecer é que o contetdo semantico do sistema juridico é
constantemente modificado, fruto dos pontos de contato do sistema com a cambiante
realidade social, o que lhe permite a caracteristica da permeabilidade. Dessa forma,
sobreleva-se o papel de todos aqueles chamados intérpretes auténticos, na definicdo de Hans

Kelsen®?, introduzindo normas juridicas no ordenamento.

%8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 10% ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 42.

%9 Ibidem.

8 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino; FAVACHO, Fernando Gomes. A Pragmatica no Constructivismo
Logico-Semantico e sua Importancia para o Estudo do Direito. In: CARVALHO, Aurora Tomazini (org.);
CARVALHO, Paulo de Barros (coord.). Contructivismo Légico-Semantico. Vol. Il. Sdo Paulo: Noeses,
2018, p. 215-240.

61 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 245.
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Nesse ponto, importante fazer uma ressalva no sentido de que existe sim uma
liberdade estipulativa do intérprete, no sentido de que os seus valores inevitavelmente
influenciardo as relaces no plano do conteldo, mas o sistema juridico edita um importante
limite, qual seja, a baliza da juridicidade. O intérprete devera transitar nos limites do seu
sistema de referéncia, no caso, o juridico.

Trata-se, pois, do aprisionamento do intérprete na moldura kelseniana®?, de onde se
encontram apenas interpretacdes decorrentes de enunciados prescritivos, eliminando-se
aqueles gue decorrem de outros sistemas de referéncia.

De fato, as influéncias juridicamente admitidas para que sejam fundamentos de
modificacbes no ordenamento juridico devem estar vertidas em linguagem prescritiva,
colhendo de outras linguagens como a social, contabil, politica, entre outros, os elementos
que reputa relevantes para compor 0s enunciados prescritivos e, consequentemente, as
hipteses normativas.®®

Por fim, o que se tem é que diversos sdo os fatores que influenciam o contetdo das
normas juridicas, e sdo essas associacdes que permitem que o sistema juridico, nos limites
do seu sistema de referéncia, acompanhe a cambiante realidade social, acarretando na edicao
de novas leis, decretos, atos administrativos, mas também em decisdes que modificam
entendimentos jurisprudenciais. E o tema do préximo topico. do sentido dos enunciados

prescritivos.

62 «“Se por ‘interpretacdo’ se entende a fixacdo por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o
resultado de uma interpretacdo juridica somente pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a
interpretar e, consequentemente, o conhecimento das vérias possibilidades que dentro desta moldura existem.
Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solu¢do como sendo
a Unica correta, mas possivelmente a varias solugdes que - na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a
aplicar - tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do érgéo aplicador do
Direito - no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa, na
verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa - ndo significa que ela é a
norma individual, mas apenas que é uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura
da norma geral.” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 247).
8 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino; FAVACHO, Fernando Gomes. A Pragmaética no Constructivismo
Logico-Semantico e sua Importancia para o Estudo do Direito. In: CARVALHO, Aurora Tomazini (org.);
CARVALHO, Paulo de Barros (coord.). Contructivismo Légico-Semantico. Vol. Il. Sdo Paulo: Noeses,
2018, p. 215-240.
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1.2.3 Jurisdicéo e ModificacGes da Jurisprudéncia

Como delineado acima, o sistema juridico se transforma constantemente, agregando
novos valores e dispensando outros, e a principal fonte dessas alteragdes provém da
introducgdo de novas normas juridicas pelas autoridades eleitas pelo ordenamento juridico.

Deveras, uma importante fonte da enuncia¢do de normas juridicas sdo os 6rgaos
julgadores administrativos e judiciais, que lidam diretamente com conflitos de interesses e,
portanto, acabam enfrentando casos inaugurais, ficando mais suscetiveis a buscar solugdes
diferenciadas dentre aquelas postas. Isso pode incluir um didlogo com novas leis ou
alteragOes legislativas, como também outras decisGes ou atos administrativos sobre casos
semelhantes.

Nesse desiderato, em estudo sobre o tema das modificacdes da jurisprudéncia em
matéria tributaria, Misabel Abreu Machado Derzi classificou tais decisdes como
“primeiras”, “anicas” ou “first impression®*, ou seja, sio decisdes que analisam um tema
pela primeira vez (inaugurais).

Como bem destacado pela autora, as decis@es first impression ndo importam em
modificacdo da jurisprudéncia®. Mas, servem ao direito pois, muitas vezes, veiculam novas
premissas, modelos, ideias ou conceitos, que acabaram inserindo elementos de uma nova
realidade normativa, de um caminho a seguir pelo sistema juridico, o qual, sabe-se, ndo é
estatico.

Como visto alhures, o dialogismo do sistema do direito, objeto do plano do contetdo,
permite que novos elementos sejam plenamente competentes para influenciar a construcao
do sentido das normas juridicas.

Com efeito, 0 que se tem é que com o surgimento de novas relacbes entre 0s
enunciados prescritivos, interferindo na sua intepretagdo, acaba-se criando tensdes no
ordenamento e que gradualmente vao modificando o contetido das normas juridicas. E o
reconhecimento da dimens&o pragmatica no direito. Sobre isso, cita-se Maria Angela Lopes

Paulino Padilha e Fernando Gomes Favacho:

Tendo em vista que as concretudes do universo circundante estdo em constante
expansao e muta¢do, dando origem a novos negécios e atos juridicos, a linguagem
do direito positivo ndo permanece inalteravel ou finita, subsistindo no labor do

% DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificacBes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 522.
% Ibidem, p. 525.
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aplicador do direito, no seio do processo de positivagdo normativa, possibilidades
de atribuir novos valores aos termos postos e cada uma dessas possibilidades
resulta em uma interpretacdo diferente acerca do suporte fisico.%

E seguem os autores:

Da imprevisibilidade e infinidade das manifestagcbes sociais advém grande
dificuldade em padronizar contetidos juridicos de termos e expressoes positivadas
no ordenamento. Novas ocorréncias empiricas provocadas pela variabilidade das
relagBes sociais podem ensejar mutagdes semanticas, com a introducéo de novos
conceitos, modificando os critérios pertinentes a uma determinada classe vélida

no sistema. Ja dizia Vilém Flusser: ‘cada palavra, cada forma gramatical é ndo

somente um acumulador do passado, mas também um gerador de todo o futuro’.®

Dessa forma, 0 que se tem é que a realidade social acaba impulsionando o sistema
juridico a modificar-se, cabendo considerar as associa¢Ges entre enunciados como elemento
fundamental no processo de construcdo do sentido das normas juridicas.

Destarte, diante destas consideracfes, tem-se que que no ambito do Poder Judiciario
e do Poder Executivo, é um fato a modificagdo do entendimento anteriormente posto. Faz
parte do préprio sistema juridico esse caminhar em direcdo a novas orientagcdes semanticas,
mas, tal constatacdo ndo pode servir como escusa para agressoes aos direitos dos individuos.

De fato, a Constituicdo Federal, especialmente em matéria tributaria, elencou
diversas garantias de protecédo a esfera juridica dos cidadaos, protegendo-0s no tempo com
base no principio da seguranca juridica, que emana garantias como a protecdo da confianca
legitima, da certeza do direito, da irretroatividade e da boa-fé objetiva.

E nesse contexto que se insere o artigo 24, do Decreto-lei n° 4.657/42, que prescreve
comandos voltados aos 6rgdos julgadores para a protecdo dos individuos diante da
modificagdo do entendimento jurisprudencial, garantindo-lhes o direito a serem julgados
conforme as “orientag¢des gerais da época” da realizagdo do evento, Ou Seja, a rigidez da lei
vigente é mitigada, fazendo-se aplicar a legislagdo do “tempo no fato”.

Sobre essa temética da aplicacdo das normas juridicas no tempo, um adendo é
importante de ser feito acerca das expressoes “tempo no fato” e “tempo do fato”, cunhadas

no constructivismo légico-semantico.

8 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino; FAVACHO, Fernando Gomes. A Pragmatica no Constructivismo
Logico-Semantico e sua Importancia para o Estudo do Direito. In; CARVALHO, Aurora Tomazini (org.);
CARVALHO, Paulo de Barros (coord.). Contructivismo Légico-Semantico. Vol. Il. Sdo Paulo: Noeses,
2018, p. 215-240.

57 bidem.
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Na linha defendida por Paulo de Barros Carvalho, tem-se que o “tempo no fato” é “a
ocasido a que alude o enunciado factual, dando conta da ocorréncia concreta de um evento”.
Enquanto o “tempo do fato” ¢ “aquele instante no qual o enunciado denotativo,
perfeitamente integrado como expressdo dotada de sentido, integra no ordenamento do
direito posto, ndo importando se veiculado por sentenca, por acordao, por ato administrativo
ou por qualquer outro instrumento introdutério de normas individuais e concretas”.®8

Tratam-se, pois, de termos empregados para denotar momentos histéricos diferentes
e absolutamente relevantes para a definicdo da aplicacdo das normas juridicas no tempo. A
sua utilidade se demonstra, por exemplo, na andlise do principio da irretroatividade, que
remete & aplicacdo das normas juridicas vigentes na data da ocorréncia de um determinado
evento que corresponde aos critérios de uma hipotese de incidéncia, ou seja, no tempo no
fato e ndo no instante do relato desse evento em linguagem competente (tempo do fato).

Isto posto, retoma-se a andlise tratando da fungéo dos 6rgdos julgadores no exercicio
da jurisdicdo, o que possibilitard a compreensdo de como a interpretacdo das autoridades
competentes se opera no ato de proferir decisdes.

A jurisdico, segundo lices de Jaime Guasp®®, pode ser concebida sob trés diferentes
aspectos: o primeiro, do ponto de vista subjetivo, que seriam o conjunto de 6rgdos estatais
que intervém no processo, 0 segundo, do ponto de vista objetivo, referente ao conjunto de
matérias processuais nas quais intervém os érgdos do Estado e, por tltimo, do ponto de vista
da atividade, relacionado ao conjunto de atos realizados pelos érgédos estatais a intervir no
processo.

Sabe-se que tradicionalmente ha na doutrina o entendimento no sentido de que a
jurisdicdo é exercida por meio da obtencdo da vontade do legislador. Posi¢do ainda
comumente verificada nas decisbes proferidas pelo Poder Judiciario, mas, principalmente,
pelos 6rgdos da administracdo publica fazendaria, que se apegam aos estritos termos da lei.

Nesse sentido, Giuseppe Chiovenda, expoente dessa concepcao, define jurisdigdo

como “a fun¢do do Estado que tem por escopo a atuagio da vontade concreta da lei”’°. Ja

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 102 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 199

% Apud MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro: Administrativo e Judicial. 102 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 76-77.

0 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de Direito Processual Civil. Vol. 1. Campinas: Bookseller, 1998, p.
8.
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Francesco Carnelutti conceitua a jurisdicdo como “a justa composi¢io da lide”’. Para
Chiovenda, o exercicio da juridicacdo terd como resultado a declaracdo da vontade da lei
entre as partes, enquanto para Carelutti, a jurisdicdo sera a concretizacdo da norma geral e
abstrata em norma individual e concreta, ou seja, particulariza os enunciados contidos na
lei.”

No entanto, a revelia de tal posicionamento, entende-se que o exercicio da jurisdicdo
ndo importa em simples expressdo da lei, nem em mera concretizacdo de normas gerais e

abstratas, mas uma atividade construtiva do sentido. Nesse sentido, cita-se Nicola Picardi:

J& ha tempos colocou-se em evidéncia que a atividade do intérprete ndo pode se
reduzir a uma simples “explicita¢do”, mas é sempre uma continua “reformulagio”
da norma, e também se esclareceu que a individualizacdo da regra a ser aplicada
no caso concreto, longe de se impor do exterior, é fruto de uma escolha que o juiz
desenvolve na interpretacéo ou aplicacdo da norma. Hoje é precisado que, no iter
de formagdo da sentenca, o juiz dispe de amplos poderes discricionarios e,
exatamente por meio do exercicio desses poderes, ¢ que ele “cria” a decisdo.”
Pensa-se, portanto, que tal concepgéo de jurisdicdo melhor explica o fendbmeno da
modificacdo da jurisprudéncia, ja que pelas defini¢bes propostas por Chiovenda e Carnelutti,
a atividade jurisdicional se resume a uma mera declaracdo ou a mera concretizacdo da norma
geral e abstrata ao caso concreto, o que nao permite justificar a instancia de que um
entendimento jurisprudencial anterior, nd0 mais se aplica aos casos atuais, tendo sido
superado.
De fato, 0 exercicio da jurisdi¢do é muito mais que mera revelacao do sentido contido
nos textos ou da vontade do legislador, € uma atividade que tem como objetivo atribuir o
sentido as normas juridicas, reformulando-as constantemente.
Sobre isso, cita-se Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero, que bem abordam os efeitos dessa superacdo do modelo tradicional da

intepretacéo:

Isso quer dizer que a passagem de uma perspectiva cognitivista da interpretacdo
(anorma como seu objeto, em que a tarefa interpretativa estd em descrever o Gnico
significado correto, prévio e intrinseco da norma, declarando-o0) para uma
perspectiva adscritiva da interpretacdo (a norma como seu resultado, em que a

"t Apud CAMARA, Alexandre Freitas. LicGes de Direito Processual Civil. 172 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 66.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil.
Vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 43.

8 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e Processo. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (org.). Do Juizo ao
Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 15.
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tarefa interpretativa esta em reconstruir argumentativamente 0s possiveis
significados dos textos em seus respectivos contextos, outorgando-lhes um
significativo normativo) fez com que se tornassem personagens historicos o juiz
“bouche de la loi”, “Sklave des Gesetzes” e “slot machine”. Dai que o problema
da intepretagdo e da aplicagdo do Direito converte-se em um problema de maior
ou menor vinculacdo aos termos da Constituicdo e da legislacdo, em que se
reconhece como inevitavel um espaco de subjetividade da jurisdi¢do que é sempre
chamada a reconhecer significados possiveis dos textos, valora-los
argumentativamente e decidir por uma das alternativas interpretativas: reconhecer,
valorar e decidir sio tarefas inerentes a jurisdicdo no Estado Constitucional.”

Ressalva-se ainda que tal posicdo é absolutamente aglutindvel ao modelo
hermenéutico adotado neste trabalho, do constructivismo lo6gico-semantico, o qual, é
verdade, possui uma vertente que considera a subsun¢do como elemento l6gico componente
do exercicio da atividade jurisdicional, o que ndo se mostra equivocado, mas que é passivel
de complementacdo, ja que € possivel inserir em etapas anteriores a propria subsuncéo,
momentos em que o trabalho hermenéutico se socorrera como alternativa validade também
a juizos indutivos, ou seja, que considerem as particularidades dos casos concretos, desde
que tais particularidades estejam alinhadas aos valores protegidos pelo sistema juridico.

Ora, ao analisar o artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, que trata da obrigac6es dos
Orgdos julgadores considerarem as “orientagdes gerais da época” para a aplica¢do das
normas juridicas, tem-se que uma analise menos profunda poderia concluir que um modelo
hermenéutico que adote o raciocinio subsuntivo ndo teria como adequar a analise de tais
orientagdes no processo de construcao do sentido.

Em primeiro lugar, deve-se considerar que as “orientacfes gerais da época” nada
mais sdo que hipotese de veiculos introdutores de normas. As “orienta¢des gerais da época”,
conforme paragrafo tinico, do artigo 24, sdo as “interpretacdes e especificagcdes contidas em
atos publicos de carater geral”, “jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria” e as
“praticas administrativas reiteradas e de amplo conhecimento publico”.

Nesse sentido, tem-se que as intepretacOes e especificagcbes de atos publicos de
caréater geral, estdo revestidos em linguagem juridica competente, afinal, os atos publicos se
revestem dessa caracteristica e, portanto, estdo inseridas no ordenamento juridico. Do
mesmo modo, a jurisprudéncia judicial ou administrativa é indiscutivel quanto a sua

caracterizacdo como norma juridica, bem como as praticas administrativas reiteradas, ja que

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil.
Vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 137.
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para serem juridicamente relevantes, necessario estarem vertidas em linguagem competente,
do contrério, serdo meros eventos e, portanto, do plano da realidade social.

Assim, o que se tem € que todas as hipdteses aceitas de “orientagdes gerais da época”
sdo, de fato, normas juridicas que compordo o plano do conteido e que, por isso, deverao
ser consideradas no processo de construgéo do sentido

Porém, em segundo lugar, mesmo que tais hipotese de “orientagdes gerais da época”
ndo compusessem o plano do contetdo, como acima demonstrado, tem-se que 0 juizo
subsuntivo pode perfeitamente ser complementado por alguns outras formas de inferéncia
(como a indutiva).

Sobre isso, cita-se a solucdo proposta por Rodrigo Dalla Pria, que cita um novo plano
no percurso gerador de sentido, o plano da concretizacdo (S5), que em nada infirma a
participacdo do modelo subsuntivo na construcdo do sentido e aplicagdo das normas

juridicas. Veja-se:

Nesses termos, ndo nos parece que haja incompatibilidade alguma entre a
concepcdo hermenéutica concretizadora e 0os modelos tedrico-normativos que
tenham como um de seus pressupostos o raciocinio subsuntivo, desde que se
reconhec¢a que a subsuncéo perfaz uma das vérias etapas — talvez a Gltima — do
processo decisorio, sendo antecedida por outras formas de inferéncia (indutivas,
abdutivas e ponderativas) que integram a chamada racionalidade deciséria dos
processos de concretizagdo do direito, especialmente os jurisdicionais.”™

E segue o autor:

O plano da concretizacdo (S5), portanto, diz com o momento culminante do
processo de construcdo de sentido, possivel somente por ocasido do
desencadeamento dos processos juridico-decisorios, consubstanciado na atividade
interpretativo-dialética (fato/norma, norma/fato) realizada pela autoridade
competente (em sentido amplo) responsavel pelo cotejo do sistema juridico (plano
S4), na condi¢do de dado normativo construido ex ante, com as contingéncias
préprias a cada caso concreto, que termina por resultar na reconstrucdo dos
contetidos normativos de significagcdo — reconstrucdo do préprio sistema juridica
—, com vistas a harmonizar/adaptar as mensagens normativas as complexidades da
situacdo concreta a ser solucionada. Neste momento, os limites semanticos dos
enunciados prescritivos sdo alargados ou restringidos, as posi¢des sintaticas das
unidades normativas alteradas, tudo para dar cabo da solucéo do caso concreto.

Em outras palavras, o plano da concretizacdo nada mais é que o proprio sistema
juridico (plano S4) (re)construido, dialeticamente, pelo cotejo das normas a ele
pertencentes com um determinado caso concreto e, neste contexto, (re)organizadas
sob a forma superior de sistema, com vistas a absorver e dar conta da resolucdo de

5 PRIA, Rodrigo Dalla. Constructivismo Juridico e Interpretagdo Concretizadora: Dialogando com Paulo de
Barros Carvalho e Friedrich Mdller. In: Souza, Priscila (coord.). Congresso Nacional de Estudos Tributarios.
Vol. VIII. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 997-1.030.

47



uma determinada contingéncia factual, consideradas as peculiaridades prdprias ao
contexto no qual a decis&o concretizadora esta inserida.’®

Como se Ve da proposta do autor, o que ha, de fato, é a reconstrucéo do plano S4 do
percurso gerador de sentido, de maneira a que nesse ponto da dialética da interpretagdo seja
possivel o cotejo com os elementos do caso em concreto (juizo indutivo), sem que isso
implique em afastar o juizo subsuntivo, mas dando-lhe novos elementos para a investigacédo
do sentido das normas juridicas e posterior aplicagéo.

Isto posto, retomando-se a linha acima, tem-se que com base na premissa de que nao
ha texto sem contexto, entdo para a aplicacdo das normas juridicas é imprescindivel o
caminhar pelo plano do conteddo, o qual leva o intérprete a considerar o contexto como
elemento de constituicdo do sentido das normas juridicas e, como o0 contexto é composto
pelos variados enunciados do sistema juridico, os quais passam por mutagdes, torna-se um
fator recorrente a modificacdo do entendimento jurisprudencial, ou seja, o exercicio da
jurisdicdo ndo pode ser resumido a mera reproducdo da lei, mas como uma atividade
atributiva de sentido, como bem afirmado acima.

Nesse sentido, sendo uma realidade do ordenamento juridico a modificacdo do
entendimento pelos 6rgdos julgadores responsaveis pelo exercicio da jurisdicdo, sdo
salutares as novas disposi¢Oes do Decreto-lei n° 4.657/42, em especial do seu artigo 24, que
trata especificamente sobre a protecdo dos individuos em face dessa modificacdo da
jurisprudéncia, reconhecendo a inaplicabilidade da conceituacdo tradicional sobre
jurisdicéo.

Ademais, tema que muito interessa ao presente trabalho é a analise acerca do papel
do processo administrativo tributario e o exercicio da jurisdigdo, ja que é nesse ramo do
processo tributario que as maiores discussdes acerca da aplicacdo do artigo 24 em matéria
tributaria tém residido.

Isto posto, muito se discute se os Orgdos administrativos tributarios exercem
jurisdicdo. Sobre isso, 0 que se tem é que a posi¢do adotada pela Constituicdo Federal foi a
de eleger o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo (artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo Federal),0 que acaba tornando certo que no ordenamento juridico brasileiro

apenas o Poder Judiciario exerce jurisdicéo.

6 PRIA, Rodrigo Dalla. Constructivismo Juridico e Interpretagdo Concretizadora: Dialogando com Paulo de
Barros Carvalho e Friedrich Mdller. In: Souza, Priscila (coord.). Congresso Nacional de Estudos Tributarios.
Vol. VIII. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 997-1.030.
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Contudo, diante do papel da jurisdicdo como verdadeira atividade de construcdo do
sentido das normas juridicas por um 6rgdo estatal designada para dirimir controvérsias,
deve-se afastar qualquer entendimento que afirme que a auséncia desta jurisdicdo prevista
na Constituicdo Federal implica em qualquer reducdo no importante papel que estes 6rgéos
administrativos exercem no ambito do contencioso tributario.

De fato, como explicita James Marins, o contencioso administrativo tributario é uma
vertente do direito processual tributario, juntamente com o processo judicial tributério,
servindo como uma “etapa litigiosa do percurso de formalizacdo da obrigagdo tributario no
ambito da Administrativo tributario”’”.

Com efeito, mesmo ndo possuindo carater de atividade jurisdicional, considerando a
garantia da inafastabilidade da analise pelo Poder Judiciario, no contencioso administrativo
tributario sdo observados todos os direitos inerentes ao devido processo legal, garantindo-se
o pleno exercicio da ampla defesa e do contraditorio.

Assim, como bem afirmou James Marins, “nao haver jurisdicdo sem processo o que
ndo significa que ndo exista processo sem jurisdicdo”’®, fundando tal entendimento em
Enrico Allorio, que predizia a inexisténcia de jurisdicio sem a formagc&o da coisa julgada’®.

Contudo, existe uma peculiaridade importante no ambito do processo administrativo
tributério, o qual, excetua-se o proprio principio da inafastabilidade da jurisdi¢do. Trata-se
de hip6tese em que os 6rgdos administrativos tributarios decidem de maneira favoravel aos
contribuintes, prevista como modalidade de extin¢do do crédito tributario, conforme artigo
156, inciso IX, da Lei n° 5.172/66%.

Como bem afirma Paulo de Barros Carvalho, isso se da pelos seguintes fundamentos:

Quando o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais cancela um langcamento,
reconhece a inexisténcia da obrigacdo tributaria assim como formalizada na
instancia inferior. Sendo esse um 6rgéo julgador administrativo da esfera federal,
sua manifestagdo implica afirmacéo do préprio credor aceca da inexigibilidade de
valores a titulo de tributo, feito no &mbito de procedimento préprio, com suporte
em disposices legais vigentes. Se a lei ndo da respaldo & constituicdo do crédito,
conforme a prdpria Administracdo tenha certificado, descabe qualquer tentativa
de rever, em Juizo, o resultado de tais atos.®!

" MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro: Administrativo e Judicial. 102 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 94.

8 Ibidem, p. 69.

9 Sobre o tema: ALLORIO, Enrico. Diritto Processuale Tributario. 42 ed. Turim: Utet, 1962.

8  BRASIL. Lei n® 5172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 17/05/2020.

81 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacdo e Positivacdo no Direito Tributario. Vol. I1l. Sdo Paulo:
Noeses, 2016, p. 221.
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Nesse contexto, observa-se que mesmo diante de uma concepgdo que retira do
contencioso administrativo tributario o exercicio da jurisdicao, a possibilidade de que sejam
proferidas decisdes terminativas de extin¢cdo da exacdo tributaria posiciona bem a sua
importancia na etapa litigiosa da obrigacéo tributéria.

Portanto, o que se percebe no contencioso administrativo tributario € que um dos
pilares de sustentacdo do sistema juridico, o principio da seguranca juridica, também devera
ser assegurado, ja que ndo se admite a auséncia de estabilidade e certeza nas decisfes
produzidas pelas autoridades administrativas julgadoras. Como afirma Paulo de Barros
Carvalho, “sem que seja conferida certeza ao teor da mensagem produzida pela autoridade
juridica, ndo havera entendimento e ndo se aperfeicoardo as condi¢des para que atinja o
direito aquele minimo de eficacia de que ja falava Hans Kelsen™®,

Assim, mesmo que se considere o contencioso administrativo tributario como
desprovido de jurisdicao, tem-se que nenhum prejuizo devera decorrer dessa constatacdo ao
pleno exercicio pelos contribuintes ao devido processo legal, assegurado pelo artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo Federal, bem como aos demais principios basilares do
ordenamento juridico, em especial a seguranca juridica, tdo cara as novas disposicdes do

Decreto-lei n® 4.657/42, as quais se passa a analisar.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacdo e Positivacdo no Direito Tributério. Vol. I1l. Sdo Paulo:
Noeses, 2016, p. 210.

50



CAPITULO 2 - A LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO - LINDB

Inicialmente, antes de adentrarmos no estudo sobre o Decreto-lei n°® 4.657/42, julga-
se importante fazer algumas considera¢Ges introdutdrias sobre o papel das chamadas
“normas de estrutura” no ordenamento juridico.

Como visto, para uma adequada analise do sistema juridico e das normas juridicas
que o compdem, é fundamental estabelecer como o conhecimento dos seus elementos sera
realizada pelos sujeitos cognoscentes. Cuida-se de estudo afeito a Teoria Geral do Direito e
a Filosofia do Direito, que objetiva buscar o rigor necessario para qualquer estudo cientifico,
inclusive para a Ciéncia do Direito.

Assim, como demonstrado no capitulo anterior, observa-se que a interpretacédo
exerce papel fundamental para a obtencdo do conhecimento, j& que é a linguagem que
determina os limites cognoscitivos. Sem linguagem ndo ha que se falar em conhecimento.
Os individuos travam contato com 0 mundo por meio das manifestaces de linguagem, sendo
a forma, portanto, pela qual é possivel a obtencdo do conhecimento.

Tal consideracéo é fundamental no &mbito do estudo do direito positivo, ja que sem
o plano da expressao dos enunciados prescritivos, a mensagem legislada perderia o seu meio
de transmiss&o, impossibilitando o seu conhecimento pelos individuos.

Acerca dessa matéria, Gregorio Robles € preciso ao afirmar que “a prova palpavel de
que o direito é texto esta em que todo ordenamento juridico € suscetivel de ser escrito, isto
é, de ser convertido em palavras”®,

Nesse cenario, fica evidente a importancia da interpretacdo para que o sujeito trave
contato com o mundo juridico, o qual se manifesta por meio da linguagem do direito
positivo, representada pelas palavras, frases e oracdes dos textos juridicos, as quais servem
como base para que o individuo atribua sentido a esse corpo de linguagem, de maneira a
formar as normas juridicas e, consequentemente, regular as condutas intersubjetivas.

Assim, devido a essa importancia da interpretacdo para que o direito realize 0s seus
objetivos de causar tensdo nas relagOes sociais, direcionando-as para a consecucdo de

determinados objetivos, nada surpreende o fato de que subsistam normas juridicas que

8 ROBLES, Gregorio. O Direito como Texto: Quatro Estudos de Teoria Comunicacional do Direito. Sdo
Paulo: Manole, 1994, p. 2.
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tenham como conddo estabelecer o processo de criagdo de outras normas juridicas, entre
elas, se incluem as que dispdem sobre a interpretacdo e sobre a aplicacdo normativa.

Nesse desiderato, observe-se que sobre tais normas que pretendem regular outras
normas juridicas e ndo dispor diretamente sobre as relacdes intersubjetivas, pode-se destacar
a sua nomenclatura como “normas de estrutura ou competéncia” por Norberto Bobbio®,
como “normas de estrutura ou organizag&o” por Paulo de Barros Carvalho® ou, ainda, como
“normas secundarias” por Herbert Hart®. Enquanto as normas que abordam especificamente

as condutas dos individuos, sdo classificadas como “normas de conduta”®’, “normas de

2988 >89

comportamento”° ou “normas primarias

Tais normas, as quais adota-se a classificagdo que as apregoa como “normas de
estrutura”, exercem o papel de serem normas sobre normas, ou seja, hormas juridicas que
tém como objetivo dispor sobre como outras normas juridicas serdo criadas, modificadas e
extintas.

O direito ndo pode ser composto exclusivamente por normas de conduta, que tém
como objetivo regular comportamentos de maneira direta. As normas de estrutura servem
como regras do jogo juridico ou, como afirma Paulo de Barros Carvalho, tais normas sao
consideradas “gramaticas juridicas”.

Como exemplo, tem-se que as normas que instituem competéncia no ambito do
direito séo claros exemplos de normas de estrutura, assim como as normas que definem os
Orgdos do ordenamento juridico e os procedimentos para 0 ingresso de novas normas no
sistema.

Ao abordar o conceito de direito, Herbert Hart faz consideracdes acerca da concepgao
do direito como o conjunto das regras primarias (normas de conduta) e secundarias (normas
de estrutura), lecionando que tais normas se complementam e que o sistema juridico é
formado pela unido dessas duas espécies de normas. O autor cita, inclusive, as dificuldades

geradas por um sistema baseado unicamente em normas primarias, sem a constituicdo de

8 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 62 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995, p.
33.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 156.

8 HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. 3% ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 91.

87 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 62 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995, p.
33.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 156.

8 HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. 32 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 91.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 159.
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instituicdes juridicas como os poderes legislativos, judiciario e executivo, € 0 que se

demonstra:

Mais importantes para 0 nosso presente proposito sdo as consideracdes que se
seguem. E evidente que s6 uma pequena comunidade estreitamente ligada por
lacos de parentesco, sentimentos comuns e crengas e fixada num ambiente estavel
poderia viver com éxito em tal regime de regras ndo oficiais. Em quaisquer outras
circunstancias, uma tdo simples forma de controlo social devera revelar-se
deficiente e exigira um complemento de diferentes modos.**

Segundo Hart, ndo havera um sistema juridico na auséncia de normas que
determinem a existéncia de 6rgdos que sejam capazes de realizar um controle social e um
controle da propria interpretacdo das regras primérias, bem como o direito estara fadado a
ser estatico, cuja evolucdo dependeria do um lento processo de evolucdo da propria
sociedade, e estaria fadado a ser ineficaz, j& que os debates acerca da aplicacdo ou
interpretacdo de determinada regra dependera de algo totalmente difuso, que ndo se
concentra em 0rgdos que tenham legitimidade para tomar tais decisbes de maneira
coercitiva.?

Assim, é possivel notar a importancia exercida pelas normas de estrutura, enquanto
elementos que ddo ao sistema juridico a sua unidade, dispondo sobre as regras para a cria¢éo,
modificacdo e extincdo de deveres e obrigacdes juridicas, e atribuindo competéncia para o
exercicio dessas atividades.*®

E com base nessas consideracdes que se passa a analisar o teor do Decreto-lei n°
4.657/42, a qual foi recentemente modificado pela Lei n°® 13.655/18, que incluiu novos
dispositivos legais, com 0 objetivo de assegurar a seguranca juridica e a eficiéncia na
interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, ou seja, cuida-se de tipica norma de estrutura.

Trata-se, portanto, de veiculo introdutor de normas, que exerce o papel de dispor
sobre como as demais regras juridicas deverao ser produzidas., ou seja, de importante norma

de estrutura para o ordenamento juridico.

%1 HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. 32 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 102.

%2 |bidem, p. 101-103.

9 Para Herbert Hart: “As regras do outro tipo sdo em certo sentido parasitas ou secundarias em relagéo as
primeiras: porque asseguram que 0s seres humanos possam criar, ao fazer ou dizer certas coisas, novas regras
do tipo primario, extinguir ou modificar as regras antigas,, ou determinar de diferentes modos a sua incidéncia
ou fiscalizar a sua aplicacdo. As regras do primeiro tipo imp&em deveres, as regras do segundo tipo atribuem
poderes, publicos ou privados. As regras do primeiro tipo dizem respeito a accbes que envolvem movimento
ou mudancas fisicos; as regras do segundo tipo tornam possiveis actos que conduzem ndo sé a movimento ou
mudanga fisicos, mas a cria¢do ou altera¢do de deveres ou obrigagdes.” (HART, Herbert Lionel Adolphus. O
Conceito de Direito. 32 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 91)
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Afinal, considerando o direito como uma manifestagdo de linguagem e por se tratar
de veiculo cuja fungdo é abordar a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, fica
evidente que as suas disposi¢cfes exercem relevante impacto no ordenamento juridico.

Ante 0 exposto, passa-se a analisar as disposi¢cfes do mencionado Decreto-lei n°
4.657/42 e das alteragbes promovidas pela Lei n° 13.655/18, desde o seu processo de

enunciagdo até aos seus enunciados prescritivos.

2.1 CONTEXTO LEGISLATIVO

Nas Constituicdes Federais de 1937%* e de 1969%, havia a previsdo da modalidade
do Decreto-lei, veiculo introdutor de normas juridicas de vigéncia imediata, cuja iniciativa
pertencia ao chefe do Poder Executivo para o tratamento de assuntos tipicos da competéncia
do Poder Legislativo da Uniéo.

Tal figura legislativa foi extinta com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a
qual recepcionou diversos Decretos-lei, enquadrando-os em uma das novas espécies de
veiculos introdutores de normas. No novo ordenamento inaugurado pela referida Carta
Magna, pode-se citar a Medida Proviséria como o instrumento que maior se assemelha ao
extinto Decreto-lei.

No entanto, diferentemente do Decreto-lei, que para ser revogado demandaria a
deliberacdo expressa do Congresso Nacional, a Medida Provisdria tem como premissa a sua

transitoriedade, ja que a manutencédo da eficacia dos seus enunciados depende da converséo

% «Art. 12. O Presidente da RepUblica pode ser autorizado pelo Parlamento a expedir decretos-leis, mediante
as condigdes e nos limites fixados pelo ato de autorizacéo.

Art. 13. O Presidente da Republica, nos periodos de recesso do Parlamento ou de dissolu¢do da Camara dos
Deputados, podera, se o exigirem as necessidades do Estado, expedir decretos-leis sobre as matérias de
competéncia legislativa da Unido, excetuadas as seguintes: (...)” (BRASIL. Constitui¢do dos Estados Unidos
do Brasil, de 10 de novembro de 1937. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm >. Acesso em 17/05/2020.)

% “Art. 55. O Presidente da Repuiblica, em casos de urgéncia ou de interésse publico relevante, e desde que
ndo haja aumento de despesa, podera expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias:

I - seguranca nacional;

Il - finangas publicas, inclusive normas tributéarias; e

Il - criagdo de cargos publicos e fixagdo de vencimentos.” (BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de
outubro de 19609. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>.  Acesso
em: 17/05/2020).
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em lei pelo Congresso Nacional, caso contrario, a medida perdera os seus efeitos de maneira
retroativa (ex tunc)®®.

Nota-se que tais alteragdes no plano constitucional tinham como intencdo diminuir
0s poderes de ingeréncia concedidos ao Poder Executivo para a inser¢ao de normas juridicas
que se inserissem no rol de competéncias tipicas do Poder Legislativo.

Feitas tais consideracdes, dentre os Decretos-lei recepcionados pela Constituicdo de
1988, cita-se o0 Decreto-lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942, que recebeu a alcunha de
Lei de Introducéo ao Cddigo Civil brasileiro, sendo composto inicialmente por 18 (dezoito)
artigos®’, os quais dispunham sobre vigéncia, revogacio e, principalmente, sobre a aplicagio
e interpretacdo das normas juridicas.

Apesar de receber a nomenclatura de introducdo ao codigo civil, nota-se que o
legislador andou bem ao manter as disposi¢es do Decreto-lei n® 4.657/42 apartadas, em
instrumento autdbnomo, ao passo que os seus comandos se voltam mais para uma sobrenorma
acerca da aplicacdo das leis em geral, do que necessariamente como um instrumento voltado
para dispor apenas sobre normas do direito civil.

De fato, como preleciona Maria Helena Diniz:

A Lei de Introducdo ndo é parte integrante do Cédigo Civil, constituindo tdo
somente uma lei anexa para tornar possivel uma mais facil aplicacdo das leis.
Estende-se muito além do Cddigo Civil, por abranger principios determinativos
da aplicabilidade das normas, questdes de hermenéutica juridica relativas ao
direito privado e ao direito publico e por conter normas de direito internacional
privado.%

Ora, se se tratasse de normas vinculadas unicamente a uma especifica area do direito,
ter-se-ia que quaisquer alteracdes ou revogacoes no ambito do Cddigo Civil refletiriam na

referida lei de introducéo, o que, ndo ocorre. Tanto que o Decreto-lei n° 4.657/42 foi editado

ainda sob a égide da Lei n® 3.071, de 1 de janeiro de 1916, que veiculava o Cddigo Civil, o

% <«Art. 62. da. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias,
com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

()

§ 3° As medidas provisdrias, ressalvado o disposto nos 88 11 e 12 perderao eficacia, desde a edigdo, se nao
forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo,
devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas delas decorrentes.”
(BRASIL. Constituicdlo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 17/05/2020.)

% Por meio da Lei n° 3.238, de 01 de agosto de 1957, acresceu-se 0 artigo 19 e seu paragrafo Unico.

% DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro Interpretada. 192 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 21.
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qual foi revogado pela Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (novel Codigo Civil), sem
que tal fato resultasse em qualquer efeito no &mbito do referido Decreto-lei.®

Nesse sentido, € facil concluir que mesmo sob a nomenclatura de Lei de Introducgéo
ao Cadigo Civil brasileiro, as suas disposicdes ndo se limitaram a dispor sobre questfes
afeitas ao direito privado civil, pelo contrario, foram abordadas questdes atinentes ao direito
publico, ao direito internacional privado e previu principios de ordem hermenéutica acerca
da aplicacdo das normas juridicas. O que claramente supera as matérias que sao objeto das
disposicdes do cadigo civil.

Tanto é assim que em meados do ano de 2010, editou-se a Lei n° 12.376, de 30 de
dezembro de 2010, que teve como Unico objetivo alterar a ementa do Decreto-lei n° 4.657/42,
sob o argumento de ampliar o seu campo de aplicacéo (art. 1°), passando-se a ementa constar
a nomenclatura do Decreto-lei como “Lei de Introdu¢do as Normas do Direito brasileiro”,
revogando-se, portanto, o contetido da ementa anterior de “Lei de Introdugdo ao Cddigo
Civil brasileiro”.

Deveras, apesar do contetido do art. 1° da referida Lei n° 12.376/10'%, citar que a
alteracdo da ementa tinha como objetivo a ampliacdo do campo de aplicacdo do Decreto-lei
n°® 4.657/42, tem-se que nenhuma alteracdo dessa ordem se opera simplesmente pela
modificagdo da ementa. Nesse ponto se pode afirmar que o legislador foi otimista quanto a
aptiddo de simples alteracdo de ementa modificar o contetdo juridico dos enunciados
juridicos.

N&o houve qualquer alteracdo com relacdo aos enunciados prescritivos da recém
nomeada Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro ou LINDB, que permaneceu
absolutamente intacta quanto a amplitude de aplicagéo dos seus dispositivos, exceto pela sua
ementa.

A época das referidas alteracdes na ementa, diversos comentarios foram produzidos

para reafirmar que em nada seria impactado o contetido do Decreto-lei n® 4.657/42101,

% DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro Interpretada. 192 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 21.

100 «Art, 1° Esta Lei altera a ementa do Decreto-Lei no 4.657, de 4 de setembro de 1942, ampliando o seu
campo de aplicagdo.” (BRASIL. Lei n° 12.376, de 30 de dezembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2010/Lei/L12376.htm#:~:text=LE1%20N%C2%BA%2012.376%2C%20DE%2030,eu%20sanciono%?2
0a%20seguinte%20Lei%3A&text=%E2%80%9CL ei%20de%20Introdu%C3%A7%C3%A30%20%C3%A0s
%20normas%20do%20Direito%20Brasileiro.%E2%80%9D>. Acesso em 14/05/2020).

101 A titulo exemplificativo, cita-se a publicagio “LICC OU LINDB? A triste mudancga e a mediocridade
legislativa”, de José Fernando Simdo (SIMAO, José Fernando. LICC OU LINDB? A triste mudanca e a
mediocridade legislativa. In: Carta Forense. Disponivel em:
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De fato, no @&mbito do Decreto-lei n°® 4.657/42, ndo foram produzidas grandes
inovacdes em razéo da alteracdo da sua ementa, ao passo que as suas normas juridicas ja
eram fartamente reconhecidas como de conteudo geral, de impacto na interpretacdo e
aplicacdo das normas juridicas dos mais diversos ramos do direito.

No entanto, é importante asseverar que as ementas dos instrumentos legislativos
também possuem caréater prescritivo de condutas, mas de contetdo sumular, para sintetizar
o0 conteddo do veiculo introdutor a que se refere.

Assim como o preambulo e a exposicdo de motivos, Paulo de Barros Carvalho
acrescenta que a ementa fixa “déiticos de conteudo que identificam aspectos relevantes da
substancia discursiva”l%2, Significa dizer que apesar de ndo se voltar diretamente para a
regulacdo das condutas intersubjetivas, a ementa exerce importante papel de conciséo e
resumo do conteldo semantico que se pretendeu atribuir aos enunciados inseridos no
instrumento introdutor de normas.

Ao definir o seu entendimento sobre o que seria a ementa, Paulo de Barros Carvalho
concluiu que “a ementa visa, antes de tudo, a resumir o produto legislado, extratando-o,
reduzindo-o a sua expressdo mais simples”, ou seja, a ementa tem o papel de ser um
verdadeiro resumo do conteudo legislativo do veiculo introdutor.

Sendo assim, a modificacdo da nomenclatura do Decreto-lei n® 4.657/42 de “Lei de
Introdugdo ao Cddigo Civil brasileiro” para “Lei de Introducdo as Normas do Direito
brasileiro”, teve como fundamento uma melhor adequacéo entre a ementa e 0s enunciados
prescritivos, superando a desarmonia inegavelmente existente entre eles.

José Jairo Gomes, em obra importante sobre o tema, ressalta que o conteudo do
Decreto-lei n°4.657/42, nunca se voltou unicamente para as normas juridicas de cunho civel,

sendo instrumento legislativo voltado a todos os ramos do direito. Veja-se:

Inicialmente, a norma em apreco foi anteposta ao Cédigo Civil. O nome que foi
batizada, a saber: ‘Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil — LICC’, sugeria que se
tratava de uma norma ligada imediatamente ao Direito Civil, representante por
exceléncia do Direito Privado.

No entanto, sempre se reconheceu que a Lei de Introducdo é aplicavel a toda
ordenacdo juridica estatal, e ndo so ao Direito Civil, pois, antes de tudo, constitui

<http://cartaforense.com.br/conteudo/colunas/licc-ou-lindb-a-triste-mudanca-e-a-mediocridade-
legislativa/6588>. Acesso em: 14/03/2020.)

102 CARVALHO, Paulo de Barros. O Predmbulo e a Prescritividade Constitutiva dos Textos Juridicos. In:
Revista Direito GV. Vol. 6. N° 1. Sdo Paulo: JanfJun de 2010. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322010000100014#back2>. Acesso em:
14/03/2020.
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uma lei de introducdo as leis: uma lei propedéutica, que coordena a incidéncia das
demais. Jamais conheceu, portanto, a classica divisdo do Direito em Publico e
Privado, estendendo sua influéncia a todos os ramos do conhecimento juridico.1%

Como visto, fica reconhecido por mais esse elemento o carater geral do Decreto-lei
n® 4.657/42, notadamente uma sobrenorma, afastando qualquer vestigio de limitacdo da
aplicacdo das suas normas juridicas em outras areas do direito.

Portanto, entende-se que foi valorosa a alteracdo promovida pelo legislador no
ambito da ementa do Decreto-lei n® 4.657/42, ja& que teve como objetivo melhor
compatibilizar a ementa ao proprio contetdo do Decreto-lei, o que é sempre salutar para a
clareza semantica dos instrumentos normativos.

E bem verdade que néo se pode afirmar que tal alteragdo teve cunho exclusivamente
declaratério, pois, entende-se que no ambito do direito, a insercdo de enunciados no
ordenamento juridico sempre terd um carater constitutivo, em maior ou menor grau.

Além da alteragdo da ementa, o Decreto-lei n°® 4.657/42 foi objeto de outras
modificagdes, mas nada de tdo substancial quanto as que foram promovidas pela Lei n°
13.655, de 25 de abril de 2018, que incluiu 9 (nove) novos dispositivos legais, que tiveram
como objetivo ajustar o referido decreto as novas tendéncias voltadas para uma maior
seguranca juridica e eficiéncia na aplicacdo do direito.

Na espécie, a atualizacdo do Decreto-lei n° 4.657/42 ja era uma exigéncia presente
na dogmatica, em que se reconhecia que o direito, objeto cultural, portanto, mutavel no
tempo, havia evoluido e adquirido novas nuances, enquanto que a lei introdutdria das normas
do direito brasileiro permanecia com seu contetido calcado em comandos produzidos sob a
égide de uma Constituicdo Federal diferente, ou seja, de um ordenamento juridico que nao
mais subsiste.

Nesse sentido, importante citar o comentario de José Jairo Gomes, que ja identificava
uma mudanca na hermenéutica juridica e que, por conseguinte, deveria estar refletido no
Decreto-lei n® 4.657/42. Cita-se:

E certo que a Lei de Introdugdo estd a merecer uma ampla reforma, de sorte a
adaptar-se aos novos tempos. Atualmente, a hermenéutica juridica goza de grande
prestigio para a definicdo do direito justo, o qual deve ser construido
dialeticamente a luz das circunstancias do caso concreto.1%

108 GOMES, José Jairo. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB. Sio Paulo: Atlas,
2012, p. 9-10.
104 Ibidem, p. 11.
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De fato, no ordenamento juridico inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988
ficam claras as novas tendéncias hermenéuticas, com a declaracdo de diversas garantias e
direitos fundamentais que deverdo influenciar a aplicacdo das normas juridicas e,
consequentemente, a sua interpretagao.

Destarte, temas como a interpretacao e aplicagédo do direito, que foram abordados no
Decreto-lei, mas sob o regime constitucional anterior, demandam maior adequacéo ao atual
momento juridico e cultural, sendo, por exemplo, ultrapassadas as disposi¢@es que indiquem
os principios como recurso acessorio as disposicoes legais!®, quando, na verdade,
atualmente se entende que os principios compdem o proprio conteudo semantico das leis.

Assim, mostram-se como necessarias as alteragdes promovidas no Decreto-lei n°
4.657/42 pela Lei n° 13.587/18, as quais serdo abordadas posteriormente. Contudo, de
maneira preparatoria, mostra-se fundamental, nesse momento, explorar o seu papel no

ordenamento juridico pétrio.

2.2 NATUREZA E FUNCAO DA LEI DE INTRODUCAO

Para uma andlise das disposicdes da Lei de Introducdo as Normas do Direito
brasileiro, o Decreto-lei n® 4.657/42, é fundamental estabelecer a sua natureza juridica, a sua
posicao hierarquica e a sua funcdo na estrutura do sistema juridico. Afinal, qualquer estudo
de cunho cientifico demanda estabelecer a colocacdo do objeto de estudo perante os demais
elementos do meio.

Em linha com o que ja foi explanado anteriormente, o Decreto-lei n°® 4.657/42
veiculou normas sobre hermenéutica, revogacao das leis, vigéncia, direito internacional
privado e, por fim, com as alteracGes promovidas pela Lei n° 13.655/18, acresceu novas
disposicdes sobre interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, especialmente em matéria
de direito publico.

Nesse desiderato, pode-se notar que os enunciados prescritivos do Decreto-lei n°
4.657/42 nédo se voltam diretamente para regular as condutas da realidade social, mas sim

para definir regras para a propria criacdo de outras normas.

105 «Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito.” (BRASIL. Decreto-lei n® 4.657, de 04 de setembro de 1942. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 17/05/2020).
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Acerca desse ponto, cita-se as licbes de Maria Helena Diniz, que sdo claras ao

posicionar o Decreto-lei n® 4.657/42 como uma lex legum, ou seja, um instrumento

normativo que possui como objeto as demais normas juridicas e ndo o estabelecimento de

relacBes juridicas, chamando atencdo a indicacdo do Decreto-lei n°® 4.657/42 como um

“superdireito”. Veja-se:

A Lei de Introducdo é uma lex legum, ou seja, um conjunto de normas sobre
normas, constituindo um direito sobre direito (‘ein Recht der Rechtsordenunh’,
‘Recht ueber Recht’, Uberrecht, ‘surdroit’, ‘jus supra jura’), um superdireito, um
direito coordenador de direito. N&o rege as relacBes de vida, mas sim as normas,
uma vez que indica como interpretd-las ou aplica-las, determinando-lhes a
vigéncia e eficécia, suas dimensGes espaciotemporais, assinalando suas projecbes
nas situagbes conflitivas de ordenamentos juridicos nacionais e alienigenas,
evidenciando os respectivos elementos de conex&o.1%

Corroborando o entendimento supramencionado, José Jairo Gomes afirma que as

normas juridicas do Decreto-lei n° 4.657/42 representam uma “metanorma” de coordenacao

da incidéncia normativa:

Inspirada na apurada técnica legislativa alemd, a LINDB constitui um corpo de
regras cujo objeto é a interpretacdo e a aplicacdo de normas juridicas. Por isso,
diz-se que apresenta natureza de metanorma, isto &, norma sobre normas.
Ademais, contém principios de Direito Internacional Privado, sendo uma das
principais fontes internas deste ramo da ciéncia juridica. N&o é o seu objetivo reger
0 comportamento e as relagGes entre as pessoas, bem como situa¢des concretas,
cirando, alterando ou extinguindo situagdes juridicas ou direitos subjetivos, mas
sim coordenar a incidéncia, a interpretacdo e a aplicacdo das normas juridicas.*?’

Nesse mesmo sentido, dispéem André de Carvalho Ramos e Erik Frederico

Gramstrup:

A Lei de Introducdo, que serd tratada abreviadamente como LINDB, contém
normas de sobredireito; ou seja, em vez de visar diretamente ao comportamento
das pessoas a ela sujeitas, versa sobre outras normas constantes do Ordenamento
Nacional. O proposito da LINDB é o de propiciar a interpretagdo, a integragao e a
aplicacdo e outras leis no tempo e no espaco — e ndo o de reger diretamente as
acles ou omissdes de particulares. Outro modo de dizer o mesmo: a LINDB
dirige-se aqueles que tenham a competéncia de aplicar outras leis, como ocorre
com membros da Administragdo Publica, magistrados e arbitros.1%

106 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro Interpretada. 19% ed. Séo

Paulo: Saraiva, 2017, p. 22.

107 GOMES, José Jairo. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB. Sdo Paulo: Atlas,

2012, p. 9.

18 RAMOS, André de Carvalho, GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentérios a Lei de Introdugio as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB. Saraiva: Sao Paulo, 2016, p. 13.
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Em outras palavras, 0s enunciados desse teor prescritivo sdo classificados como
normas de estrutura, especialmente aqueles contidos no Decreto-lei n® 4.657/42, ja que tem
a caracteristica de veicular normas juridicas de carater introdutorio, voltando-se a prever
principios gerais para a producdo das demais normas juridicas do ordenamento.

Deveras, ao compulsar os enunciados do Decreto-lei n® 4.657/42, nota-se a sua
composic¢do por normas juridicas que ndo veiculam comandos prescritivos que se voltem a
regular diretamente as relacdes intersubjetivas, pelo contrario, sdo comandos que possuem
o carater de definir como as demais normas juridicas deverdo ser produzidas.

Trata-se, portanto, de um conjunto de normas juridicas que, devido ao seu contetdo
se voltar a reger a criagdo de outras normas, podem ser classificadas como normas de
estrutura, jA que se voltam diretamente para os aplicadores do direito, seja 0s 6rgaos
publicos, o Estado-juiz, o agente publico, ou mesmo os individuos quando detém
legitimidade para a producdo de linguagem juridica que acarrete em um ato de ‘aplicacdo
normativa.

O conjunto dos enunciados previstos na Lei de Introducdo sdo importantes para o
ordenamento juridico como um todo. Servindo como balizas para a interpretacdo e aplicacao
das demais normas juridicas, indicando o caminho adequado para a construcdo dos
comandos legislados.

Fica claro que ndo hé qualquer restricdo quanto as matérias que serdo influenciadas
pelas disposicdes do Decreto-lei n® 4.657/42. De fato, todas as normas do sistema juridico
Ihe devem obediéncia, independentemente do ramo a que a ciéncia do direito o classifique.
Afinal, como ja exposto, no corpo de linguagem do direito positivo ndo ha qualquer divisao
em ramos, sendo tal separagéo realizada exclusivamente para fins didaticos. Nesse sentido,
afirma José Jairo Gomes que a Lei de Introdugéo acaba “estendendo a sua influéncia a todos
os ramos do conhecimento juridico%,

Assim, tentativas de afastar as suas disposi¢oes de determinado ramo do direito nada
mais sdo que mutilacGes inaceitaveis dos precisos comandos do Decreto-lei n® 4.657/42, lei
introdutéria do ordenamento juridico e que ndo pode ser desconsiderada principalmente

durante as atividades de interpretacdo e aplicagéo do direito.

109 GOMES, José Jairo. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 10.
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2.3 ENUNCIACAO: AS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI N° 13.655/18

Por meio da Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018, foram realizadas alteracfes no
Decreto-lei n°® 4.657/42 que refletiram na inclusdo de novos dispositivos legais, tendo como
objetivo contribuir com a garantia de seguranca juridica e eficiéncia nas esferas
administrativa, controladora e judicial.

De fato, na propria ementa da referia lei é possivel notar a informacdo de que as
disposigdes incluidas no Decreto-lei n® 4.657/42 tinham como enfoque “a seguranga juridica
e eficiéncia na criagdo e na aplicacio do direito publico”!?,

E, como exposto anteriormente, a ementa dos instrumentos normativos ndo pode ser
considerada apenas como mero dado politico e informativo, sem qualquer efeito de ordem
juridica. Na verdade, a ementa se cuida de importante elemento sumular do contetudo do
veiculo introdutor a que se refere, ndo cabendo ao legislador, no ato de produgéo de normas
juridicas, produzir enunciados que sejam irrelevantes para o sistema juridico.

Em adequado exemplo sobre o tema, Paulo de Barros Carvalho ao tratar da ementa
das decis@es judiciais (em sentido amplo), afirma que a juridicidade da ementa se mostra
também pelo cabimento de Embargos de Declaragdo nas hipoteses em que seja identificada
omissao, obscuridade ou contradicdo entre a ementa e os demais elementos da decisdo.!! O
que demonstra a importancia dessa juridica da ementa.

Mas ndo sO pela anélise da ementa se nota a intencdo do legislador ao acrescentar
novos dispositivos legais ao Decreto-lei n® 4.657/42. Os proprios enunciados prescritivos
emanam a necessidade de maior controle, fundamentacéo e clareza na producéo e aplicacado
das normas juridicas, especialmente as de direito publico.

Ora, ao tratar sobre a necessidade de que os atos e decisdes administrativas,
controladores e judiciais considerem as ‘“consequéncias juridicas” (artigo 21), as
“circunstancias praticas” (artigo 22), as “orientacdes gerais da época” (artigo 24), que
prevejam “regimes de transi¢do” (artigo 23), a “celebracdo de compromissos com 0s
interessados” (artigo 26) ou a “‘compensacgao por beneficios indevidos ou prejuizos anormais

ou injustos” (artigo 27), mostra-se claramente a busca por orientacdo no sentido de que a

10 BRASIL. Lei n° 13655 ~de 25 de abril de 2018. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13655.htm>. Acesso em: 17/05/2020.

111 CARVALHO, Paulo de Barros. O Preambulo e a Prescritividade Constitutiva dos Textos Juridicos. In:
Revista Direito GV. Vol. 6. N° 1. Sdo Paulo: Jan/Jun de 2010. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322010000100014#back2>. Acesso em:
14 de margo de 2020.
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interpretacdo e aplicagdo do direito deve ter como norte caminhos mais seguros e, pode-se
até dizer, mais justos, principalmente no trato entre individuos e o poder publico.

Denota-se, na espécie, que o efeito pretendido por disposi¢cdes normativas desse teor
€ um incremento nas garantias dos jurisdicionados, em especial a seguranca juridica. Além
disso, fica evidente que as alteracBes promovidas na Lei de Introdugdo visaram, além da
seguranca juridica, a eficiéncia na aplicacdo normativa, tdo caro nos momentos atuais em
que se busca uma menor primazia ao formalismo, muitas vezes exacerbado, existente na
cultura juridica brasileira.

Outro fator importante a ser destacado sobre as alteracbes promovidas pela Lei n°
13.655/18 foram os ricos debates de cunho juridico que se sucederam ap0s a aprovacao do
projeto de lei que o originou. Diversos foram as entidades representativas e setores do poder
publico que se manifestaram, em sua maioria, negativamente a aprovacao das disposicoes.

Assim, para uma analise mais escorreita acerca das novas disposi¢des do Decreto-lei
n° 4.657/42, importante passar pelo processo de enunciagdo no ambito do Congresso
Nacional, bem como pelas manifestacGes doutrinarias e corporativas acerca da matéria, o
que contribui para a correta compreensdo das normas juridicas inseridas no ordenamento

juridica pela supracitada Lei n° 13.655/18.

2.3.1 Processo de Enunciacéo

Para a producdo de enunciados prescritivos € essencial todo o arcabouco de
discuss@es que séo travadas no ambito politico, onde sdo sopesadas as necessidades de novas
regulamentacdes juridicas sobre determinados eventos do mundo fenoménico, seja pela
auséncia de especifica disposicdo legal que trate sobre o tema ou ainda pela necessidade de
alteracdes de disposicgdes ja existentes.

Esse processo de producao de enunciados é denominado de enunciacdo, com explica
Gabriel Ivo ao afirmar que “a enunciagdo consiste no ato produtor do enunciado”'?, ou seja,
todos os atos que sejam anteriores aos enunciados (produto da enunciagdo) sao definidos
como enunciacao, sendo alguns deles juridicos e outros ndo, como os de cunho politico, que

sdo por ele regulados.

112 1O, Gabriel. Norma Juridica: Producdo e Controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 7.
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Como ja exposto, tanto o mundo da experiéncia quanto o sistema do direito positivo
sdo constituidos por universos de linguagem, que ndo se confundem, nem mesmo se tocam.
Portanto, o conhecimento so sera possivel se instrumentalizado por meio de uma linguagem

prépria. O que ndo estiver vertido em linguagem esta fora dos horizontes de cognicéo.

Deveras, sabe-se que existem trés planos de linguagem verificados no fenémeno da
positivacdo juridica: é o plano da realidade ou linguagem social, o plano dos enunciados
prescritivos ou da linguagem do direito positivo e o plano de intersec¢do ou da linguagem
da facticidade juridica.'*®

Os procedimentos que compdem a enunciacdo transitam no intervalo entre a
linguagem social e a linguagem do direito positivo, retirando notas que caracterizam eventos
do mundo fenoménico e atribuindo-lhes consequéncias juridicas. Em outras palavras, é
durante a enunciagdo que séo verificados os eventos do mundo da experiéncia (linguagem
social) juridicamente relevantes, para que lhes sejam atribuidos efeitos juridicos, os quais
serdo vertidos em uma linguagem competente, compondo a linguagem do direito positivo.

Diante disso, ao se debrucar sobre determinada norma juridica para analisa-la, o
sujeito cognoscente ndo acessara o processo de enunciagdo propriamente dito, mas apenas o
relato em linguagem da sua ocorréncia. Os debates parlamentares, que sdo a propria fonte
do direito, ou seja, de onde as normas juridicas se originam, ndo poderao ser repetidos em
sua natureza, mas apenas relatados.

Para o sistema do direito, ndo interessa a integralidade desses debates, mas sim o
relato juridicamente regulado da sua ocorréncia, entre os quais, pode-se citar a enunciagao-
enunciada, que compde o veiculo introdutor de normas e retrata esse momento antecedente
da criagdo normativa.

Além disso, tem-se que esse relato da enunciagao é realizado segundo os ditames do
proprio ordenamento juridico, em clara demonstracdo da autopoiese do direito, em que o
proprio sistema juridico seleciona os dados que o incorporara, desprezando os demais.

Demonstra-se com isso que ndo ha identidade entre a enuncia¢do em si e o relato da
sua ocorréncia. E nem seria possivel, ja que, como dito, a enunciagdo ndo € possivel de ser

transmitida, ao passo que como qualquer outra ocorréncia do mundo fenoménico, ela

113 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 102 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 38.
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acontece e se esvai, ndo podendo ser repetida, permanecendo apenas os relatos linguisticos
da sua ocorréncia.

Em acréscimo, em estudo sobre as fontes do direito, Tarek Moysés Moussallem é
categorico ao definir a enunciagcdo como o “arquétipo do incognoscivel”, e segue explicando
que “trata-se de um acontecimento — agir humano — que Se exaure no tempo e no espaco.
Mas, por sua vez, projeta no enunciado os chamados fatos enunciativos (actantes, espaco e
tempo da enunciagdo), que nos permitem constituir o evento da enunciagio”4,

Acerca desse ponto, importante destacar que nem tudo se esvai no tempo e no espago,
alguns dados ficam registrados e possibilitam o0 acesso posterior pelo sujeito cognoscente.

Sobre isso, afirma Gabriel Ivo que:

Dentro do desenvolver dessa atividade temos elementos que se consomem no
tempo e no espaco (= ndo imanentes), e outros que, embora parte deles tenha se
esvaido, uma parcela deve permanecer registrada para que seja possivel o controle
do seu desenvolvimento, do processo de producédo. A auséncia total de imanéncia
impediria saber se o produto fora gerado regularmente. O fazer juridico exige
validade, que é regulada por meio das normas de produgdo juridica. E um
impositividade intrinseca ao direito, uma atividade sempre normada.
Ademais, ressalte-se que dois momentos caracterizam o ato de enunciacéo, o da fase
pré-legislativa e o da fase legislativa, sendo a primeira voltada para 0 momento de elaboragéo
do anteprojeto do veiculo introdutor de normas, sendo concebida como “as razdes da lei”,
gue nada mais séo que os fundamentos que levaram a identificacdo da necessidade de criacdo
de uma norma juridica. A segunda fase, a legislativa, que consiste no proprio procedimento
legislativo de elaboracdo e criacdo de um veiculo introdutor de normas, que se inicia com a
“iniciativa” e finda com a sua “publicacdo”, sendo relevante nessa fase os atos devidamente
regulados pelo direito (seja no ambito constitucional ou infraconstitucional).®
Assim, para tratar sobre o processo de enunciagdo da Lei n® 13.655/18, ndo se buscara
a enunciacdo em si, na sua integralidade constitutiva, até pela impossibilidade de fazé-lo,
mas os relatos da sua ocorréncia (tanto aqueles regulados pelo direito, quanto os néo
regulados), os quais permitirdo a reconstituicdo de importantes consideracdes no seu
processo de enunciagéo.
Isto posto, 0 que se pode citar é que as primeiras manifestacfes pela alteracdo dos

termos do Decreto-lei n® 4.657/42 partiram de estudos promovidos e encabecados

114 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 61.
115 1O, Gabriel. Norma Juridica: Producdo e Controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 7.
116 |bidem, p. 7-14.
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principalmente pelos professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto,
que expuseram as suas propostas por meio da publicacdo, no ano de 2013, do trabalho
intitulado como “Uma Nova Lei para Aumentar a Qualidade Juridica das Decisdes Publicas
e seu Controle”*’.

Com base nesses estudos, o Senador Antonio Anastasia prop0s ao Senado Federal o
Projeto de Lei do Senado n°® 349/15, destacando na justificativa do referido projeto quais 0s

objetivos deveriam ser alcangados com o novo regramento:

O que inspira a proposta é justamente a percepcao de que os desafios da acdo do
Poder Publico demandam que a atividade de regulamentacéo e aplicacdo das leis
seja submetida a novas balizas interpretativas, processuais e de controle, a serem
seguidas pela administracdo publica federal, estadual e municipal.

A ideia é incluir na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-
lei 4.657/1942) disposicBes para elevar os niveis de seguranga juridica e de
eficiéncia na criacgéo e aplicagdo do direito publico.!®

Nota-se a ciéncia do direito como verdadeira impulsionadora das mudancgas no
sistema juridico. Apesar de ndo deter a capacidade para produzir ou alterar enunciados
prescritivos, a linguagem da ciéncia do direito é capaz de causar tensdes no ambito do direito
positivo, capazes de influencia-lo.

No referido caso, tais tensdes causadas pela ciéncia do direito foram fundamentadas
na necessidade de atualizacdo dos parametros de aplicagdo e interpretagdo no &mbito do
direito publico, voltando-se para o atual pensamento juridico de primazia a seguranga
juridica e eficiéncia do sistema juridico como um todo.

Ressalte-se ainda que no &mbito da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania
(CCJ), etapa obrigatdria no tramite legislativo dos projetos de lei, no relatério aprovado®!® e
produzido pela Senadora Simone Tebet, ficou reconhecido que as alteragdes promovidas na
Lei de Introducéo teriam o papel de trazer elevada contribuicdo as normas de direito publico,

especialmente com relacdo a “eficiéncia, transparéncia, celeridade e seguranca juridica”!%.

17 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo; SUNDFELD, Carlos Ari. Uma nova lei para aumentar
a qualidade juridica das decisdes publicas e de seu controle. In: SUNDFELD, Carlos Ari (org.). ContratacGes
Publicas e seu Controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 277-285.

118 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 349, de 2015. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4407647 &ts=1567532405298&disposition=inline>.
Acesso em 17/05/2020.

118 Além disso, importante citar que na CCJ foi alterada a ordem dos artigos proposta no Projeto de Lei, de
maneira a respeitar uma ordem tematica.

120 Sobre isso, destaca-se trecho do relatério da Senadora Simone Tebet: “Sabemos que é uma proposta
inovadora e tudo que é novo pode gerar reacdo. Porém, as consequéncias praticas, benéficas, para a sociedade,
o cidadao, a Administracdo Publica e os agentes publicos sdo indmeras: eficiéncia, transparéncia, celeridade,
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A busca pela eficiéncia e seguranca das decisdes, inclusive se restou refletida nas
disposi¢des da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015, o Codigo de Processo Civil, que
recentemente alterado tomou como um dos seus objetivos tornar a sistematica processual
mais célere e que melhor garantisse a seguranca juridica dos interessados.

Sobre isso, importante mencionar a manifestacdo do Ministro Luiz Fux sobre o tema,
ao afirmar que os aplicadores do Cddigo de Processo Civil devem buscar “solug¢des simples
que privilegiem os dois pilares do novel codigo: A seguranca juridica e a duracdo razoavel
dos processos”?*,

Demonstra-se, pois, que de fato havia um cenério de absoluta mudanca de
paradigmas no ambito da aplicacdo e interpretacdo do direito, de maneira a resolver
historicos problemas do sistema juridico brasileiro, a sua morosidade, o seu alto custo para
financiamento e a inseguranca juridica provocada pelas préprias decisbes proferidas no
ambito administrativo, controlador e judicial.

Tanto é assim que em 07 de margo de 2017, durante a 46% Reunido Plenaria do
Conselho de Desenvolvimento Econdmico e Social do Governo Federal, foi ressaltada a
necessidade de fortalecimento da seguranca juridica, destacando, inclusive, a iniciativa
legislativa do projeto de alteragdo do Decreto-lei n° 4.657/42.

Em seguida, ap6s a aprovacdo no ambito da CCJ, em carater terminativo, 0 que
implica na dispensa de analise pelo plenario do Senado Federal, a proposta foi enviada a
Camara dos Deputados em 19 de abril de 2017.

O que se pode extrair dos trabalhos e aperfeicoamentos realizados no ambito do
Senado Federal foi a pretensdo de demonstrar a ampliacdo do escopo de aplicacdo das
disposicdes do projeto de lei, o qual voltar-se-ia a todas as normas juridicas, e ndo sé para
as de direito administrativo, como se poderia conotar dos estudos elaborados pelos
professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto.

Acerca desse ponto, Fabio Martins de Andrade acrescenta que essa ampliacdo do

projeto de lei se demonstra pelos seguintes fatores:

a) a audiéncia publica que contou com representantes da Fazenda Nacional (e ndo
dos orgdos controladores e judiciais, como seria de se esperar); b) houve no

seguranca juridica — isto €, tudo que a CF exige como principios da Administragdo Publica.” (BRASIL. Senado
Federal. Parecer (SF) n°® 22, de 2017. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=5205948&ts=1567532406410&disposition=inline>. Acesso em: 17/05/2020.)

121 FUX, Luiz. O novo Coédigo de Processo Civil e a Seguranca Juridica Normativa. In: Revista Consultor
Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-22/ministro-luiz-fux-cpc-seguranca-
juridica-normativa>. Acesso em 17/05/2020.
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processo legislativo a substituicdo da expressdo ‘autoridade administrativa’ por
‘autoridade publica’ no art. 30, ocorrida no &mbito do parecer apresentado pela
Senadora Simone Tebet, na sessdo de 29.03.2017, perante a Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania — CCJC do Senado Federal.*?

De fato, tais elementos citados pelo autor sdo demonstrativos da intencéo legislativa
acerca da amplitude das novas disposicdes a serem implantadas na Lei de Introducao,
afastando argumentos que versem no sentido oposto, de que as suas disposi¢des se limitam
a determinados ramos do direito.

Além disso, importante destacar que a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
emitiu o Parecer PGFN/CAT n° 42/2018, analisando o artigo 26, que trata da orientacdo para
a celebracgéo de transagdes entre os interessados, o que demonstra o interesse nos impactos
promovidos pelas novas disposi¢des contidas no Projeto de Lei também em face do direito
tributario.

Em sdmula, manifestou-se a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional a afirmar que
para a aplicacdo do artigo 26 em matéria tributaria, a previsdo no projeto de lei seria
insuficiente, j& que, nos termos do artigo 156, inciso 111, do Cédigo Tributario Nacional, a
transacdo € hipotese de extincdo do crédito tributario e, portanto, demanda a previsao em lei
especifica de critérios e parametros, que definam os limites das concess@es reciprocas, as
condicdes e a autoridade competente para tanto.

Ao concluir pela “impossibilidade de prosseguimento do PLS 349/2015, em relacao
ao art. 26”2, denota-se, pois, o interesse da Fazenda Nacional e o tacito reconhecimento da
plena aptiddo desses novos enunciados, contidos no projeto de lei, a serem aplicados em
materia tributaria.

Dando seguimento ao percurso da enunciacao das novas disposi¢des do Decreto-lei
n° 4.657/42, tem-se que na Camara dos Deputados, o projeto adotou nova numeracéo,
deixando de se apresentar como Projeto de Lei n® 349/15, passando a constar como Projeto
de Lei n° 7.448/17, o qual foi encaminhado para a Comissdo de Constitui¢cdo e Justica e
Cidadania da Camara dos Deputados, tendo sido relatada pelo Deputado Paulo Abi-Ackel.

Ressalte-se ainda que no ambito da Comisséo de Constituigéo e Justica e Cidadania,

ficou reconhecido no relatério produzido pelo Deputado Paulo Abi-Ackel, que as alteragdes

122 ANDRADE, Fabio Martins de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018: Proposta de Sistematizagdo e
Interpretacdo Conforme. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2019, p. 36.

12 BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Parecer PGFN/CAT n° 42/2018. Disponivel em:
<http://dados.pgfn.fazenda.gov.br/file/d2b2b5¢c1-5709-3d90-ab31-9b62758a1867/PARECER-PGFN-CAT-
42-2018.pdf>. Acesso em: 17/05/2020.
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promovidas no Decreto-lei n°® 4.657/42 tinham como objetivo “introduzir novas balizas
interpretativas para a aplicagdo de todo o direito”*?*, confirmando, portanto, as novas
tendéncias que deveriam influenciar o sistema juridico.

Com isso, 0 Projeto de Lei n® 7.448/17 foi aprovado sem emendas e alteracdes pela
Cémara dos Deputados, também em carater terminativo, 0 que ensejou na sua imediata
remessa ao Presidente da Republica em 05 de abril de 2018, o qual competia decidir pela
sancdo integral ou com vetos do projeto de lei, nos termos que determina o artigo 66 da
Constituicdo Federal®?®,

Foi nesse momento que as principais manifestacfes contrarias ao projeto de lei foram
expostas, citando-se a posicdo de instituicbes como o Ministério Publico Federal (MPF), a
Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA) e o Tribunal
de Contas da Unido.

Assim, passa-se a abordar cada um dos argumentos contidos nas manifestacoes e,
posteriormente, as razdes de veto do Presidente e texto final do supramencionado projeto de

lei.

2.3.2 Manifestacdes Corporativas

124 BRASIL. Senado Federal. Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania. Projeto de Lei n° 7.448, de
2017. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=CD185175D172AF86735A6A
AF0680D915.proposicoesWebExterno2?codteor=1598338&filename=Tramitacao-PL+7448/2017 >. Acesso
em: 17/05/2020.

125 «“Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacdo enviard o projeto de lei ao Presidente da Republica,
gue, aquiescendo, 0 sancionara.

§ 1° Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao
interesse publico, vetd-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do
recebimento, e comunicard, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do
veto.

§ 2° O veto parcial somente abrangera texto integral de artigo, de paragrafo, de inciso ou de alinea.

§ 3° Decorrido o prazo de quinze dias, o siléncio do Presidente da Republica importara sancao.

§ 4° O veto serd apreciado em sesséo conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu recebimento, s6 podendo
ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores, em escrutinio secreto.

§ 5° Se o veto ndo for mantido, sera o projeto enviado, para promulgagdo, ao Presidente da Republica.

§ 6° Esgotado sem deliberagdo o prazo estabelecido no § 4°, o veto sera colocado na ordem do dia da sessao
imediata, sobrestadas as demais proposicdes, até sua votacao final, ressalvadas as matérias de que trata o art.
62, paragrafo Unico.

§ 7° Se a lei ndo for promulgada dentro de quarenta e oito horas pelo Presidente da Republica, nos casos dos
88 3°e 5°, 0 Presidente do Senado a promulgard, e, se este ndo o fizer em igual prazo, caberé ao Vice-Presidente
do Senado fazé-lo.” (BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 17/05/2020.)
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ApoGs a aprovacgdo do Projeto de Lei n° 7.448/17 pelas duas casas do Congresso
Nacional, o procedimento legislativo demanda a analise pelo Poder Executivo, a fim de que
possa sancionar o projeto, hipotese em que aquiesce com o seu teor sem qualquer alteracéo,
ou procede com o veto, de maneira integral ou parcial, nos termos do ja mencionado artigo
66 da Constituicdo Federal.

No caso do Projeto de Lei n® 7448/17, o seu envio ao Chefe do Poder Executivo se
deu em 05 de abril de 2018, cabendo o prazo de 15 (quinze) dias para a manifestacdo sobre
a sangao ou veto ao projeto.

Nesse intervalo de tempo foram apresentadas manifestagdes por importantes
instituigcdes representativas da magistratura federal e do trabalho, da procuradorias e dos
auditores do trabalho, do Ministério Publico Federal, do Tribunal de Contas da Uniéo e do
Ministério Publico de Contas, os quais, em suma, recomendaram o veto integral, em face da
alegacdo de receios e diavidas acerca dos efeitos praticos que a san¢do ao projeto de lei
acarretaria.

Inicialmente, cita-se 0 Oficio ANAMATRA n° 219/2018%5, de autoria da Associagio
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), da Associacdo dos Juizes
Federais do Brasil (AJUFE), da Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho
(ANPT), da Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR), da Associacdo
Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP) e do Sindicato Nacional dos
Auditores Fiscais do Trabalho (SINAIT), em que se afirma que a proposta de lei aprovada
pelas duas casas do Congresso Nacional pode ser utilizada como um instrumento de
impunidade, bem como que sao empregados excessivamente “valores juridicos abstratos”,
que podem acarretar em inseguranca juridica.

Nesse sentido, assim se manifestou:

A despeito desse contexto geral que deu suporte a proposta de alteracdo legislativa
e aos pareceres favordveis nas comissdes, inclusive em carater terminativo, as
andlises dos diversos dispositivos apontam inexoravelmente para um sentido
inverso ao proposto, que poderiam ter sido aperfeicoados acaso o debate publico
no &mbito do Parlamento, e especialmente da Camara dos Deputados, conseguisse
envolver, de forma plural, os potencialmente atingidos. No limite, alias, acaso
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aprovadas as disposicdes, a futura norma podera servir como claro reduto para a
impunidade.t?’

Segundo os termos do Oficio ANAMATRA n° 219/2018, é contraditorio o emprego
de diversos “termos abstratos e abertos” (v.g. “orientacdes gerais”, “razdes de relevante
interesse geral”, “atos publicos de carater geral”), nos enunciados prescritivos do projeto de
lei, ja que tal situacdo foi criticada no proprio projeto quando empregada em decisdes
administrativas, controladoras e judicias, Além disso, apontou-se que alguns dos
dispositivos do projeto, na redacdo aprovada pelo Congresso Nacional, poderiam servir
como “uma lei de impunidade”, de maneira a flexibilizar as regras de responsabilidade dos
gestores publicos.

O Ministério Publico Federal, através da Procuradoria Federal dos Direitos do
Cidad3o, emitiu a Nota Técnica Conjunta n° 1/2018'?%, também concluindo pelo veto
integral ao projeto de lei em analise pelo Presidente da Republica. Acrescenta ainda a

percepcao do 6rgdo quanto a abrangéncia do projeto de lei:

O mero passar de olhos sobre o teto ndo deixa duvidas de que a norma, mais do
que disciplinar a atuacdo do administrador publico, impacta, de forma direta e
imediata na atuacdo dos 6rgdos de controle da Administragdo Pablica (na esfera
federal, exemplificativamente, CGU, TCU, unidades de controle interno e CADE)
e Poder Judiciario, pois impde condicionantes as decisfes deles emanada. O

Projeto de Lei toca profundamente na motivagéo do ato judicial.*?®
Ingressando nos termos da referida Nota Técnica Conjunta, tem-se que a posi¢do do
6rgdo ministerial foi no sentido de questionar a utilizagdo de “termos abertos, passiveis de
ampla margem para interpretagdes e subjetivismos”, reclama ainda a auséncia de um debate
publico mais amplo acerca das suas disposi¢des, em que diversos entes representativos ndo
foram ouvidos, assim como que 0s novos comandos prescritivos desprestigiariam as
decisoes baseadas em principios, negando a “densidade normativa’ dos principios. Ademais,

afirmou-se que alguns dos artigos do projeto de lei acabardo por promover a “convalidagdo
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de ato ou de contrato inexistentes ou nulos”, em ofensa aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Em conjunto, por meio da Nota Técnica n® 01/2018, a Associacdo Nacional dos
Membros dos Tribunais de Contas do Brasil (ATRICON) e a Associacdo Nacional dos
Ministros e Conselheiros-Substitutos dos Tribunais de Contas (AUDICON), também se
posicionaram sobre o Projeto de Lei n® 7.448/17, apontando que em face da presenca de
enunciados que propiciariam a impunidade, do sobrecarga ao Poder Judiciario, da retirada
do carater exclusivamente constitucional da esfera controladora, e da auséncia de
deliberagdo no plenario da Camara dos Deputados, orientam o seu posicionamento pelo veto
integral ao projeto.

Basicamente, as referidas associa¢Ges reconhecem o relevante papel da Lei de
Introducdo como condutora da interpretacdo em nosso sistema juridico, mas entendem que
0 projeto de lei em anélise propiciaria um 6nus descabido as autoridades julgadores ao
analisar 0s casos e antever as consequéncias praticas em concreto, causando “‘casuismo,
ineficiéncia e a impunidade”. Ainda citam que “a invalidag¢@o dos atos e negocios juridicos
contrarios a legislacdo ¢ que mantém a seguranca juridica”, que a eficiéncia na aplicagdo do
direito publico estaria comprometida e que haveria em alguns dispositivos (como no artigo
22) a presenga de conceitos de “alta indeterminacao juridica e abstragao terminologica”
um caminho para a impunidade a auséncia de debates no plenério e de audiéncias publica
com a presenca dos 6rgdos mais afeitos a tematica, a

Ja o Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Contas (CNPGC) e a Associacao
Nacional do Ministério Publico de Contas (AMPCON), emitiu a Nota Técnica Conjunta
CNPGC-AMPCON n° 01/2018%°, em que defende o veto parcial ao projeto de lei.

Nos termos da referida nota, alguns dos enunciados prescritivos do projeto de lei
serdo fonte de inseguranca juridica e premiardo a ineficiéncia dos gestores publicos, ndo
sendo dispositivos legais que tenham pertinéncia com o objeto da Lei de Introducdo e que
enfraqueceriam o controle dos gestores publicos. No mais, seguindo a linha dos demais
pronunciamento corporativos, a Nota Técnica questiona a “alta carga de abstracdo e emprega

conceitos indeterminados”, bem como que ndo cabe ao julgador realizar avaliages sobre as
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consequéncias da sua decisdo, cabendo & lei determinar as consequéncias do
descumprimento.

Nota-se, pois, que apds o envio do projeto de lei para a analise do Poder Executivo,
0 debate acerca do contetdo, da abrangéncia e dos efeitos que seriam gerados pelas
alteracdes no Decreto-lei n°® 4.657/42 foi engrandecido pelas manifestacfes de importantes
Orgéos e associag¢Oes dos Poderes Judiciario e Executivo.

Mas, uma das manifestacbes que maior repercussdo gerou para a san¢ao ou veto do
Projeto de Lei n° 7.448/2017, foi elaborada pela consultoria juridica do Tribunal de Contas
da Unido, a qual tornou publico o seu entendimento contrario a aprovacdo do projeto, por
meio da publicagdo da “Anélise Preliminar do PL 7448/2017”*31, em que foram analisados
e criticados individualmente diversos artigos do projeto de lei.

Focando no seu ambito de atuacdo (controladora), a Analise Preliminar exp6s
questdes acerca da nova hermenéutica imposta pelo projeto de lei, especialmente quanto a
andlise no ato decisorio das consequéncias praticas, das alternativas possiveis e da realidade
fatica enfrentada pelo gestor, em que expressa 0 seu posicionamento de que ndo cabe ao
julgador analisar matérias ou fatos que ndo estejam nos autos. Veja-se trechos da sua

manifestacao:

O julgador decide com base nos elementos dos autos, nos termos do brocardo
juridico segundo o qual o que ndo esta nos autos ndo estd no mundo.

()

A norma exige o mais absoluto exercicio de futurologia por parte do julgador que
passa a ter 6nus que ndo € dele, mas sim da parte, qual seja, o de levar para 0s
autos as informaces relevantes quanto a eventuais consequéncias indesejaveis de
eventual decisdo desfavoravel.'*?

Além disso, a consultoria juridica do Tribunal de Contas da Unido expressa
preocupacOes acerca da hipdtese de transacdo com o infrator, decorrente de um regime de
transicdo imposto pela alteracdo de interpretagdo pelo 6rgdo julgador, o temor pela ndo
responsabilizacdo dos agentes publicos em casos de negligéncia, impericia ou imprudéncia

e, ainda, aponta inconstitucionalidade no projeto de lei na parte que prevé a chamada “agdo
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declaratéria de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa”, apontando que o
Poder Judicirio sera utilizado como um “6rgdo de chancela das a¢des administrativas”t®,

Como se V&, o Tribunal de Contas da Unido, por meio da sua consultoria juridica,
acabou se tornando um dos principais expoentes dentre aqueles que defendiam o veto
integral ao Projeto de Lei n° 7.448/17.

Diante disso, o posicionamento da corte de contas chamou a atengéo de renomados
especialistas da ciéncia do direito, em especial de direito publico, dentre eles os professores
Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, cujo estudos foram absorvidos
pelo Senador Antonio Anastasia quando da redacéo do projeto de lei.

Esse grupo de juristas elaborou resposta ao posicionamento contido na mencionada
Analise Preliminar da consultoria juridica do Tribunal de Contas da Unido, em que se
enumerou diversos contrapontos aos argumentos ali tecidos e engradecendo o debate pablico
sobre as alteragdes no Decreto-lei n° 4.657/42.

Dentre as suas alegac¢des, ndo sé foram rebatidos os argumentos da corte de contas,
mas também reafirmaram o sentido que permeou a referida proposta de alteracéo legislativa.

E 0 que se passa a citar:

Ao longo dos 4 anos em que tramitou pelo Congresso Nacional, o0 PL n°
7.448/2017 recebeu amplo apoio de economistas, juristas, administradores
publicos e formadores de opinido dos mais variados matizes. A avaliagdo tem sido
a de que o PL d& passo importante ao pretender transpor para norma geral
parametros de interpretagdo e aplicacdo do direito publico bastante consensuais,
que na pratica ja vém sendo observados e adotados no cotidiano das esferas
administrativa, controladora e judicial, porém de forma fragmentada,
assistematica. O diagnostico generalizado tem sido o de que o PL, ao incorporar
normas de direito publico na LINDB, trara transparéncia e seguranca juridica a
criacdo e aplicagdo do direito publico no Brasil.*3

Fica claro que o objetivo preconizado com as alteragdes no Decreto-lei n® 4.657/42,

0 que é reconhecido inclusive nas manifestagdes corporativas contrarias, € a insercao no
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sistema juridico de normas juridicas que ampliem a regulamentacéo da aplicagéo e eficiéncia
das decisdes produzidas nos &mbitos juridico, controlador e administrativo.

Posteriormente, em face da resposta elaborada pelos juristas ao parecer do Tribunal
de Contas da Unido por meio da Analise Preliminar, o referido 6rgao de controle procedeu
com uma analise final sobre o tema, expresso no Processo TCU/CONJUR: TC-
012.028/2018-5%°, em que pontua a auséncia de debate publico que envolvesse os 6rgaos
de controle enquanto participantes, de maneira a garantir-lhes contribuicdo ao projeto de lei.

Nesse ponto, em que se afirma auséncia de discussdes com os 6rgaos de controle,
interessante 0 argumento da consultoria juridica no sentido de que sequer o projeto de lei
passaria impune pelas suas proprias disposi¢des, ja& que ndo permitiu a avaliacdo das
consequéncias praticas da sua aprovacao, em violacdo aos artigos 20, 21 e 22, nem permitiu
a busca por solucdes consensuais, em ofensa aos seus artigos 23, 26 e 27, § 2° bem como
ndo permitiu a realizacdo de discussdes prévias acerca dos futuros atos normativos,
apontando o artigo 29 do projeto de lei, como violado.

Ademais, sdo enfrentados os argumentos do parecer resposta elaborado pelos
professores, concluindo que ndo sdo os 6rgdos de controle que produzem inseguranca e
ineficiéncia no ordenamento juridico. Diante disso, afirma o Tribunal de Contas da Unido
que “a inseguranca juridica e a ineficiéncia da Administracdo Publica ndo séo problemas que
se resolvem com a criagdo de critérios de interpretagdo das normas”.**®.

Percebe-se que, em analise aos principais argumentos contrarios ao Projeto de Lei n°
7.448/17, nota-se a discordancia acerca do emprego excessivo de termos juridicos abstratos
e sobre a imposicdo de um novo modelo hermenéutico, pautado no dever de analise das
consequéncias praticas das decisbes, o qual temem que gere um resultado inverso ao
pretendido com a edicdo do referido projeto, qual seja, 0 aumento da inseguranca juridica,
de ineficiéncia da aplicacdo normativa e, ainda, que as suas disposicdes gerem obstaculos
ao poder de controle da administracéo publica e acarretem em impunidade.

Por outro prisma, entende-se que ndo se pode, como denota das manifestacdes
corporativas contrarias, atribuir a garantia da punibilidade de agentes publicos, ou melhor,
da prépria incidéncia normativa a um modelo hermenéutico. O que se pretendeu com as

novas disposi¢des do Decreto-lei n® 4.657/42 foi a defini¢do de critérios claros para que o
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julgador exerca um esforco interpretativo para compreender adequadamente as nuances que
envolvem os elementos da realidade fatica enfrentada, buscando néo a aplicagdo irrestrita
dos termos legais, mas critérios de justica das suas decisodes.

Nesse desiderato, importante esclarecer que ao tratar da busca sobre decisdes justas,
ndo se esté a falar de avaliacBes pessoais (morais) sobre o contetdo do ato decisério, mas
sim da obediéncia as normas juridicas que imp&em valores, procedimentos e requisitos para
que determinada decisédo seja considerada adequadamente motivada.

O principio da justica, como bem afirma Paulo de Barros Carvalho®®’, se realiza pela
atuacdo de outros principios. Assim, tem-se que a decisao justa ndo é aquela que agrada as
partes, mas a que é devidamente fundamentada, considerando todos os elementos dos autos,
os valores juridicos envolvidos, baseada em uma correta compreensao da realidade e dos
efeitos produzidos pelos seus comandos.

De fato, ndo ha& justica em decisGes que apliguem as normas juridicas
desconsiderando os elementos que distinguem as situacfes em concreto, refletindo apenas

as preconcep¢oes do julgador, ou que se limitem a veicular principios de contetido abstrato.

2.3.3 Sancéo Presidencial

Apds todo esse cenario de debates acerca dos enunciados do Projeto de Lei n°
7.448/17, seguiu-se o rito legislativo para a promulgacdo das leis ordinarias de carater
nacional é o rito, passando-se a anélise do Chefe do Poder Executivo, sobre a sang¢éo ou veto
ao projeto de lei encaminhado pelo Congresso Nacional.

Nos termos do § 1° do artigo 66 da Constituicdo Federal, o veto presidencial pode se
dar em razdo de considerar 0 projeto inconstitucional ou contrario ao interesse publico,
podendo tal veto se dar de maneira integral ou parcial.

Com relagéo ao Projeto de Lei n° 7.448/17, que tinha como objetivo aumentar a
seguranga juridica e eficiéncia na criacdo e aplicacdo do direito publico, a anélise pelo
Presidente da Republica foi enriquecida pelas diversas manifestacdes corporativas que foram

elaboradas sobre o tema, tanto desfavoraveis, quanto favoraveis a san¢éo ao projeto de lei.

187 CARVALHO, Paulo de Barros. Principios e Sobreprincipios na Interpretacido do Direito. In: IBET.
Disponivel —em:  <https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2019/05/Princ%C3%ADpios-PBC.pdf>.
Acesso em 17/05/2020.

76



Diante desse cenario, por meio da mensagem de veto n° 212, de 25 de abril de 2018,
o0 Presidente da Republica decidiu pelo veto parcial ao referido projeto de lei, tanto em razdo
de inconstitucionalidades quanto por contrariedade ao interesse publico.

Importante mencionar que todos os vetos efetivados pelo Presidente da Republica
foram mantidos pelo Congresso Nacional, seguindo com a publicagdo do Projeto de Lei n°
7.448/17, que passou a nomenclatura de Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018, a qual adota-
a para fazer referéncia as alteracdes no Decreto-lei n° 4.657/42.

Analisando-se cada uma das razdes de veto, tem-se que o primeiro enunciado vetado
foi o parégrafo Unico do artigo 23. Para entender o veto ao paragrafo Unico, importante
destacar o contetdo do caput do artigo 23, que fala em obrigatoriedade de estabelecimento
de um regime de transicdo para 0s casos de nova interpretacdo ou nova orientacdo sobre
norma de conteudo indeterminado.

O paréagrafo Unico do artigo 23 criava a possibilidade de que no caso de o regime de
transicdo mencionado no caput ndo ter sido estabelecido, ao sujeito obrigado conceder-se-ia
o direito a negociar o regime com a autoridade. Nesse desiderato, segundo a mensagem de
veto, as disposi¢cdes do paragrafo Unico retirariam a forca normativa do caput ao prever um
direito do sujeito ao regime, mas, como exposto no caput, o estabelecimento do regime
possui 0 modal dedntico da “obrigatoriedade”, portanto, o cumprimento € mandatorio.

Interessante notar que dentre os argumento para o veto ao paragrafo Gnico do artigo
23, citou-se que 0 veto teria como objetivo “garantir a seguranga juridica de tais deciSdes”,
ou seja, denotando uma preocupagdo com os objetivos do entdo projeto de lei, qual seja, a
garantia da seguranca juridica, o que acabara se repetindo durante toda a mensagem de veto.

O veto seguinte realizado pelo Presidente da Republica, foi em face da integralidade
do artigo 25, que criava espécie de acdo, a acdo declaratéria de validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, cuja sentenca emanaria eficacia erga omnes, ou
seja, aplicavel atodos. A intencdo do legislador seria possibilitar a prévia validagdo do Poder
Judiciario a ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, cujo fundamento seria a
“seguranca juridica de interesse geral”.

No entanto, segundo as razGes de veto, tal modalidade geraria excessiva e
injustificada demanda judicial, haja vista a amplitude do fundamento que autorizava a sua
interposicdo (razdes de seguranca juridica de interesse geral), assim como apontou-se
omissdo no texto legislativo quanto aos efeitos de decisfes administrativas ou de controle

anteriores a interposicédo da referida acéo.
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Com relagéo ao artigo 26 do entéo projeto de lei, foram vetados o inciso 11 do § 1° e
0 8§ 2° ambos desse dispositivo legal, que aborda a possibilidade de celebracdo de
compromisso entre os interessados.

Quanto ao inciso Il do § 1° do referido artigo 26, falava-se em possibilidade de
transacdo acerca de sancGes e créditos relativos ao passado, o que, nos termos da mensagem
de veto, feriria o principio da reserva legal a possibilidade de transacdo sobre tais
modalidades, preocupando-se ainda que tal autorizacdo legal gerasse o efeito de estimular
indevidamente o ndo cumprimento das san¢6es, em busca de transacéo posterior.

Em face do § 2° do artigo 26, a justificativa do veto aponta viola¢do ao principio da
independéncia e harmonia entre os poderes, ja que ao falar em possibilidade de interposi¢do
de pedido judicial para que seja autorizada a celebracdo de compromisso para excluir a
responsabilidade pessoal do agente publico, estar-se-ia atingindo a possibilidade de das
esferas controladora e administrativa de exercerem o seu papel constitucional de investigar
e averiguar a responsabilidade pessoal de agentes publicos.

Também vetado de maneira parcial o artigo 28, em seu § 1°, que dispunha sobre a
dispensa da responsabilidade pessoal do agente publico nos casos em que proferir decisao
ou opinido baseada em jurisprudéncia ou doutrina, ndo pacificadas, orientacdo geral ou,
ainda, em interpretacdo razoavel, mesmo que ndo seja posteriormente aceita pelos 6rgéos de
controle ou judicial.

Nos termos da mensagem de veto, para a garantia da seguranca juridica, a busca pela
pacificacdo de entendimento é primordial, 0 que ndo se coaduna com a possibilidade de o
agente publico basear-se em posi¢do jurisprudencial ou doutrinaria ndo pacificada ou
minoritaria, atribuindo o direito ao administrador de agir conforme a sua convicgao, 0 que,
segundo o0 mencionado veto, traduzir-se-ia em inseguranca juridica.

Seguindo no artigo 28, o Presidente da Republica prosseguiu com o veto aos 8§ 2° e
3° sob a alegacdo de que a autorizagdo para que 0 agente publico tenha o total apoio da
entendido em sua defesa, em qualquer esfera, por ato ou conduta praticado durante o
exercicio das suas competéncias e observado o interesse geral, acabaria por impor a cada
entidade um dispéndio financeiro incompativel e, portanto, que ndo poderia ser admitido.

Por fim, no ambito do artigo 29, foi vetado o seu 8 2° que dispunha sobre a
obrigatoriedade de que quando aberto a consulta publica a possibilidade de edicdo de atos
normativos, fossem publicadas as contribui¢des decorrentes da consulta publica e as suas

respectivas analises.
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No entanto, o entendimento foi no sentido de que tal disposicao traria ineficiéncia e
morosidade a sistematica de elaboracéo de atos normativos pelos 6rgdos do poder publico,
0 que justificou o seu veto.

Nota-se, pois, que por todas as razbes de veto manifestadas, houve intensa
preocupacdo com a inseguranca juridica e com a ineficiéncia que as alteragées no Decreto-
lei n® 4.657/42 poderiam gerar.

2.4 ENUNCIADOS-ENUNCIADOS: SEGURANCA JURIDICA E EFICIENCIA

Como se viu, na mensagem de veto referente as alteragdes no Decreto-lei n°
4.657/42, entre as razdes apontadas para proceder com o veto a determinados enunciados se
destacou o fato de que os objetivos do projeto de lei foram imediatamente incorporados pelo
Presidente da Republica, que em diversos trechos mencionou a necessidade de que fossem
garantidas a seguranca juridica e a eficiéncia nos atos de criacdo e aplicacdo das normas
juridicas.

De fato, 0 que se extrai da andlise dos enunciados inseridos pela Lei n® 13.655/18 é
a busca por um maior controle do ato decisério produzido pelos érgdos de controle,
administrativo e judicial, impondo deveres claros que deverdo ser cumpridos quando da
aplicacdo normativa.

Diversos fatores foram considerados para a criacdo de um cenario juridico que
viabilizasse uma proposta de alteracdo ndo s6 do Decreto-lei n® 4.657/42, mas da forma
como os julgadores deverdo motivar as suas decisdes.

Entre eles, Floriano de Azevedo Marques Neto, um dos autores do anteprojeto de
alteracdo da Lei de Introducéo, e Rafael Véras de Freitas®® foram incisivos ao citar trés
fatores que acabaram por viabilizar tais alteracdes. O primeiro deles, foi a ja citada alteragédo
de todo o contexto social, 0 que acaba por criar atrito no sistema juridico e o impulsiona para
a sua renovacdo, com disposi¢des mais adequadas ao atual cenério social e aos anseios da

sociedade regulada.

1% NETO, Floriano de Azevedo Marques; FREITAS, Rafael Véras de. Comentérios a Lei n® 13.655/2018
(Lei da Seguranca para a Inovagdo Publica). Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 07-12.
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Como se sabe, para acompanhar a dindmica das relagdes sociais, o direito deve
manter-se em constante movimento, adequando-se e adaptando-se para 0s novos desafios da
regulacao das condutas intersubjetivas.

Contudo, ao abordar o veiculo introdutor que introduziu normas acerca da
interpretacdo das normas juridicas, o Decreto-lei n° 4.657/42, notava-se que as suas
disposigdes estavam mais afeitas a um modelo de interpretagdo baseado em outra realidade
historica, o papel do direito na sociedade era visto de maneira completamente diferente. No
cenario atual, o sistema juridico foi levado por um movimento de evolucdo dos métodos
classicos de interpretacdo, gramatical, histérico, sistematico e teleoldgico, voltados para a
aplicacdo de regras e relegando espaco secundario aos principios constitucionais.

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos fazem analise sobre essa evolugédo

hermenéutica, chamando-a de “nova interpretagao constitucional”:

Mesmo no quadro da dogmatica juridica tradicional, j haviam sido sistematizados
diversos principios especificos de interpretacdo constitucional, aptos a superar as
limitagdes da interpretacdo juridica convencional, concebida sobretudo em funcéo
da legislacdo infraconstitucional, e mais especialmente do direito civil. A grande
virada na interpretacdo constitucional se deu a partir da difusdo de uma
constatacdo que, além de singela, sequer era original: ndo € verdadeira a crenca de
que as normas juridicas em geral — e as normas constitucionais em particular —
tragam sempre em si um sentido Gnico, objetivo, valido para todas as situacfes
sobre as quais incidem. E que, assim, caberia ao intérprete uma atividade de mera
revelagdo do contelido pré-existente na norma, sem desempenhar qualquer papel
criativo na sua concretizagdo.

A nova interpretacdo constitucional assenta-se no exato oposto de tal proposicao:
as clausulas constitucionais, por seu conteldo aberto, principioldgico e
extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido
univoco e objetivo que uma certa tradicdo exegética Ihes pretende dar. O relato da
norma, muitas vezes, demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham
diferentes possibilidades interpretativas. A vista dos elementos do caso concreto,
dos principios a serem preservados e dos fins a serem realizados € que sera
determinado o sentido da norma, com vistas a producdo da solugdo
constitucionalmente adequada para o problema a ser resolvido.*%

Para Paulo de Barros Carvalho, em acertada analise dos métodos classicos de
interpretacdo, reforca-se que a nova concep¢do sobre esses métodos se da de maneira

diferente, eles ndo serdo superados em nome de uma ‘“nova interpretacdo”, mas serdo

empregados adequadamente durante o percurso gerador de sentido. Cita-se:

139 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histdria. A Nova Interpretacdo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In: Revista da EMERJ, Vol. 6, n° 23, 2003,
Disponivel em:  <https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_25.pdf>.
Acesso em 17/05/2020.
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Atingindo esse ponto, ndo € dificil distribuir as citadas técnicas de interpretagao
pelas trés plataformas da investigacéo linguistica. Os métodos literal e 16gico estéo
no plano sintatico, enquanto o historico e o teleoldgico influem tanto no nivel
semantico quanto no pragmatico. O critério sistematico da interpretacéo envolve
0s trés planos e é, por isso mesmo, exaustivo da linguagem do direito.
Isoladamente, sé o Gltimo (sistematico) tem condicbes de prevalecer, exatamente
porque ante-supde os anteriores. E, assim, considerado o método por exceléncia.

De qualquer modo, a exegese dos textos legais, para ser completa, tem de valer-se
de incursdes nos niveis sintatico, semantico e pragmatico da linguagem juridica,
Unica forma de se chegar ao contetido intelectual. 14
Busca-se, portanto, uma mais adequada compreensdo do fenémeno da interpretacédo
normativa e como 0s métodos de interpretacdo deverdo ser aplicados na investigacdo do
intérprete para a construgdo do sentido das normas juridicas.
Outro fator citado por Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas
foi a existéncia de uma “pluralidade de fontes normativas”, desde leis, decretos, portarias e
outros instrumentos infralegais, citando ainda a ado¢do de um viés normativo para a
Constituicdo Federal. Ademais, destacaram os autores que “a complexidade da regulagéo
faz as prescrigdes serem mais abertas, menos precisas™4,
De fato, nesse contexto criado pela Constituicdo Federal de 1988, tem-se que a
interpretagdo e a aplicagdo normativa se operam de maneira muito mais complexa,
envolvendo a interpretacdo de todo um arcabouco de normas juridicas dos mais variados

niveis de hierarquia, para se atingir a compreensdo da mensagem legislada.

Como ressalta Maria Sylvia Zanella di Pietro, houve uma ampliagdo da viséo
limitada do principio da legalidade, que ndo abrange apenas a lei em sentido estrito, mas

atribui a lei um contetdo material, de principios e valores protegidos pela Constituig&o:

A Constitui¢do de 1988, de um lado, adotou 0 modelo de Estado Democrético de
Direito, com a inclusdo de valores e principios no contetdo do principio da
legalidade, para imprimir-lhe contetido de justica e dar & lei um sentido material,
além do puramente formal; de outro lado, reduziu a for¢a dos atos normativos do
Poder Executivo, no que diz respeito aos regulamentos autbnomos, que deixaram
de existir no direito brasileiro.'4?

140 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 212-213.

141 NETO, Floriano de Azevedo Marques; FREITAS, Rafael Véras de. Comentarios a Lei n® 13.655/2018
(Lei da Seguranca para a Inovacdo Pablica). Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 10.

142 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Principio da legalidade. In: Enciclopédia juridica da PUC-SP.
CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (Coord.). Sdo
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Diante desse cenario, nada mais adequado que o sistema juridico permanecesse
seguindo o seu movimento dinamico de adaptacdo ao novo modelo interpretativo que vem
se moldando juntamente com a evolucéo das relagdes intersubjetivas.

Por fim, o terceiro fator que contribuiu para que fosse possivel a positivacdo de todo
esse movimento hermenéutico de reducdo da interpretacdo juridica com base nos métodos
classicos, Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael VVéras de Freitas'*® ressaltam que na
época da promulgacdo do Decreto-lei n® 4.657/42, a competéncia para interpretar o direito
era apenas do Poder Judiciario, porém, o cenario atual é de que diversos sdo 0s 6rgaos, das
mais diversas esferas (v.g. controladora, administrativa, regulatoria), que possuem
competéncia para realizar atividades de aplicacdo e intepretacdo das normas juridicas.

Sao exemplos, os conselhos tributarios (tribunais administrativos) federais, estaduais
e municipais, as agéncias reguladoras, a Comissdo de Valores Imobiliarios (CVM), o Banco
Central do Brasil (BACEN), o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), 0s
Tribunais de Contas, entre outros tantos Orgdos, agéncias e conselhos que possuem a
competéncia para interpretacao o direito e aplica-lo por meio da suas decisdes.

Acerca desse ponto, ao utilizar como exemplo as relacbes entre gestores publicos e
0s 6rgdos de controle, os autores Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de

Freitas!#* asseveram que:

Disso decorre a instabilidade das decisbes definitivas. As decisdes dos gestores
publicos passam, pois, a ser provisionais — sobrestadas pelos 6rgédos de controle.
Cuida-se de uma cambialidade que gera instabilidade, abala a seguranca juridica,
interfere em politicas pablicas de longo prazo, arrefece a confianca dos
particulares na gestdo da coisa publica. Mas ndo s6. Atemoriza-se o gestor publico,
que, mesmo atuando nos quadrantes da legalidade, teme exercer a sua
discricionariedade. Gera o “apagdo das canetas”. Ninguém decide mais nada, com
o receio de ser responsabilizada, pessoalmente. 45

Diante disso, tem-se que apesar de juridicamente legitimas e devidamente
controléaveis pelo Poder Judiciario, a ampliacdo da quantidade de 6rgdos com competéncia

para interpretar e aplicar as normas juridicas gera grande instabilidade juridica, ja que o

Paulo:  Pontificia  Universidade  Catolica de  Sdo  Paulo, 2017. Disponivel  em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/86/edicao-1/principio-da-legalidade>. Acesso em: 17/05/2020.
143 NETO, Floriano de Azevedo Marques; FREITAS, Rafael Véras de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018
(Lei da Seguranca para a Inovagdo Publica). Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 11.

144 1bidem.

145 |bidem, p. 13.
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administrado passaré por diversas decisdes e instancias para obter uma decisdo definitiva,
que pode levar anos até ser obtida.

Nesse sentido, a evolucdo das relagbes sociais, as quais passaram a nao possuir
regulacdo juridica especifica, também em decorréncia desse fator, diversos foram os
instrumentos infralegais produzidos pelos mais diferentes 6rgdos da administragdo publica,
0 acabou causando uma instabilidade normativa, e, por fim, a ampliacdo do nimero de
orgaos, conselhos, agéncias reguladoras, entre outros entes da administracdo publica direta
ou indireta que assumem o papel de proferir decis@es, interpretando e aplicando o direito,
constituindo definitivamente ou até extinguindo direitos e deveres dos administrados'*®,
foram fatores cruciais para a aprovacdo e inclusdo no sistema juridico de enunciados
prescritivos voltados para definir regras sobre o modelo de interpretacdo que devera ser

observado pelas decisdes proferidas nos ambitos controlador, administrativo e judicial.

2.4.1 Conteudo Normativo e a Regulamentacéo pelo Decreto n® 9.830/19

Diante do que ja foi exposto, fica claro que havia e ainda h& no cenario juridico, a
necessidade de solugdes para melhorar a eficiéncia do sistema juridico e garantir a plena
eficacia da seguranca juridica, especialmente para os administrados, 0 que passa por um
aprimoramento técnico-juridico das atividades de aplicacdo e interpretacdo realizadas em
todas as esferas (controladora, administrativa e judiciaria).

Tal necessidade, inclusive, esta expressa na Lei n° 13.105/15' o Codigo de
Processo Civil, que em seu artigo 489, elenca os elementos essenciais da sentenca, entre eles
a “fundamentacdo”. Segue o referido dispositivo legal, em seu 8§ 1°, enumerando as razdes
que fardo com que a decisdo interlocutoria, sentenga ou acordao, ndo sejam consideradas

fundamentadas:

Art. 489. S8o elementos essenciais da sentenga:

(.-)

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

()

146 Importante relembrar que o Poder Judiciario ainda permanece como ultima instancia para dirimir conflitos,
como justo reflexo do principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional (artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo Federal).

47 BRASIL. Lei n° 13655 ~de 25 de abril de 2018. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13655.htm>. Acesso em: 17/05/2020.
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§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acérdao, que:

| - se limitar a indicacdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

Ao notar os termos do referido dispositivo da lei processual civil, tem-se que ja ha
vedacgdo expressa no ordenamento juridico sobre a fundamentagdo que deixe, por exemplo,
de demonstrar o caminho hermenéutico percorrido, que empregue conceitos juridicos
indeterminados, sem a correta motivacdo ou que se limite a citar precedente ou enunciado
de simula. O que, se alinha ao pretendido com as alteracdes no Decreto-lei n® 4.657/42.

De fato, a importancia de fundamentacdo das decisdes judiciais se demonstra
inclusive pela sua previsdo no ambito constitucional, em que afirma como dever do Poder
Judiciario que todas as decisbes serdo fundamentadas, sob pena de nulidade, é o que dispde
0 artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal'*®,

Deveras, o dever de fundamentacdo de todas as decises € um direito fundamental
dos cidadaos. Segundo Fredie Didier Jr., “a regra da motivacdo compde o contetido minimo
do devido processo legal”!*, Tal direito fundamental ndo se aplica apenas ao Poder

Judiciario e decorre da garantia ao devido processo legal.

148 «Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

()

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse ptblico a informagao;” (BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 17/05/2020.)
1499 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. 2. 112 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 322.
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Além disso, a fundamentacdo das decisbes tem dois papéis imprescindiveis, um de
ordem “endoprocessual” e outro de ordem ‘“exoprocessual” ou “extraprocessual”, nas
expressdes adotadas por Fredie Didier Jr.*>°

A primeira funcdo da fundamentacéo, a “endoprocessual”, serve para que as partes
tenham a clareza de entendimento necessaria das razées que levaram aquela decisdo em
concreto, possibilitando o préprio exercicio de defesa, por meio da interposi¢ao dos recursos
cabiveis. A segunda fun¢do, chamada de “exoprocessual” ou “extraprocessual”, resulta do
fato de que todo poder emana do povo, sendo assim, todas as decisdes devem ser passiveis
de serem controlados por meio difuso, ou seja, pela coletividade de pessoas, como
decorréncia de uma democracia participativa. 1°

Nessa medida, tem-se no dever de fundamentacdo o nucleo do controle das decisdes
proferidas em todas as esferas e 6rgaos publicos, sendo uma clara decorréncia da opcao pela
implantacdo do Estado de Direito, que imp&e o império da Constituicdo Federal e da lei. Por
isso, qualquer decisdo que ndo produza uma fundamentagdo adequada, frustra essa garantia
constitucional e, como visto, a seguranca juridica.

Nesse desiderato, demonstra-se que o esforco de positivacdo das novas normas
juridica inseridas pela Lei n® 13.655/18, tinha como funcéo inserir no ordenamento juridico
critério claros, que deveriam ser observados pelos julgadores, para que a motivacdo das
decisdes proferidas no &mbito do direito publico possa estar em estado de adequacdo ao
dever constitucional de fundamentacéo.

Mas, uma tematica absolutamente interessante, € perquirir as razfes pelas quais tais
disposicdes deveriam ser inseridas no Decreto-lei n® 4.657/42 e ndo em um dispositivo
autdnomo, ou ainda, no Codigo de Processo Civil. Segundo os autores do anteprojeto de lei,
Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, as razdes para incluséo no
Decreto-lei n® 4.657/42 s&o:

S80 normas gerais sobre criagdo, interpretacdo e aplicacdo do direito publico.
Essas normas devem ser nacionais, valendo para autoridades federais, estaduais,
distritais e municipais de quaisquer Poderes e érgdos. Por essas duas razdes, 0
diploma legal adequado para sua veiculacéo é a Lei de Introducdo &s Normas do
Direito Brasileiro (antiga Lei de Introdugdo ao Codigo Civil). Trata-se da lei
surgida ha varias décadas para criar normas gerais dessa espécie no campo do

150 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. 2. 112 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 322.
151 |bidem, p. 322-323.
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direito privado, e que agora tem de ser ampliada, em funcdo da evolucdo juridica,
para abranger também o direito publico, nela ainda néo tratado adequadamente.%2

Denota-se, das razdes expostas pelos autores alhures, que o Decreto-lei n°® 4.657/42
seria o veiculo introdutor de normas adequado, pois tem carater nacional, aplicando-se para
as autoridades das mais diversas esferas, e ja tinha como objeto tratar de normas juridicas
gerais sobre a criacao, interpretacdo e aplicacdo do direito.

Verifica-se entdo que desde o seu anteprojeto a prépria opcdo por acrescentar
dispositivos legais ao Decreto-lei n® 4.657/42, ja pretendia demonstrar a caracteristica da
universalidade dos enunciados prescritivos que seriam posteriormente inseridos, ndo se
direcionando a este ou aquele ramo do direito, mas a todos eles, como verdadeira norma de
estrutura acerca da interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas.

Nesse sentido, com a aprovagdo da Lei n°® 13.655/18, foram inseridos 10 (dez)
dispositivos legais no Decreto-lei n° 4.657/42, dos artigos 20 a 30 (desconsiderando o artigo
25 que foi vetado pelo Presidente da Republica), disciplinando questdes como o emprego de
normas indeterminadas e 0s elementos que a motivacdo devera constar (artigos 20 e 21); a
criacdo de parametros para a interpretacdo dos atos praticados por gestor publico (artigo 22);
a obrigatoriedade de proposicao de regime de transi¢do para os casos de nova interpretacao
acerca de norma indeterminada (artigo 23); a observancia da seguranca juridica no tempo,
especialmente acerca da modificacdo das “orientagdes gerais” (artigo 24); o estabelecimento
de um regime geral para a celebracdo de compromissos e de compensacBes entre a
administracdo publica e os interessados (artigos 26 e 27); a responsabilidade do agente
publico (artigo 28); o estabelecimento do dialogo, por meio de consulta pdblica, entre
administracdo publica e administrados para a edicdo de atos normativos (artigo 29); e, a
consagracdo do dever das autoridades publicas atuarem em busca do incremento da
seguranca juridica ao aplicar as normas (artigo 30).

Tais enunciados prescritivos foram ainda objeto de regulamentacdo por meio do
Decreto n° 9.830, de 10 de junho de 2019, o qual pretendeu esclarecer e criar melhores
condicGes para a interpretacdo das normas juridicas inseridas no Decreto-lei n° 4.657/42, de

maneira a facilitar a plena eficacia dos seus comandos.

152 SUNDFELD, Carlos Ari; NETO, Floriano de Azevedo Marques Neto. Seguranca Juridica e Eficiéncia na
Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro. In;: PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.). Seguranca Juridica e
Qualidade das Decisdes Publicas: Desafios de uma Sociedade Democratica. Disponivel em:
<http://anastasia.com.br/wp-content/uploads/2015/09/segurancajuridica.pdf>. Acesso em: 17/05/2020.
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Sobremais, tem-se que cada um dos referidos artigos foi intensamente analisado pela
doutrina e pelas associa¢des e 6rgaos publicos, ja abordadas alhures, sendo objeto tanto de
elogios quanto de criticas. De fato, diante de enunciados prescritivos que pretendem se impor
como “solugdes mais sofisticadas*® para os problemas de eficiéncia e inseguranca juridica
apontados no &mbito do direito pablico, nada mais normal a demanda por um maior cuidado
na aplicacdo das suas disposicGes. Por isso, exerce papel importante a regulamentagéo
realizada pelo Poder Executivo, atraves da Presidéncia da Republica.

Assim, de maneira breve, com o objetivo de melhor esclarecer a pretensao legislativa
com a insercdo da Lei n® 13.655/18, passa-se a explorar o contedo normativo de cada um
dos artigos incluidos.

Inicialmente, importante destacar que o Decreto n® 9.830/19, de regulamentacdo das
alteracdes no Decreto-lei n® 4.657/42, inicia em seu artigo 2°, fazendo consideracGes gerais
sobre critérios a serem cumpridos para a motivacao das decisdes, 0s quais, ressalte-se, ndo
estavam expressos na prépria Lei n® 13.655/18. Cita-se:

Art. 2° A decisdo serd motivada com a contextualizagdo dos fatos, quando cabivel,
e com a indicagdo dos fundamentos de mérito e juridicos.

§ 1° A motivacio da decisdo conterd os seus fundamentos e apresentard a
congruéncia entre as normas e os fatos que a embasaram, de forma argumentativa.

§ 2° A motivacdo indicard as normas, a interpretacdo juridica, a jurisprudéncia ou
a doutrina que a embasaram.

8§ 3° A motivacdo poderd ser constituida por declaracdo de concordéancia com o
contetdo de notas técnicas, pareceres, informagdes, decisdes ou propostas que

precederam a decisdo.>
Vislumbra-se que nos termos do referido enunciado, para que as decisées cumpram
com o dever de motivacao, além da contextualizagdo dos fatos, quando necessario, cita-se a
“indicagdo dos fundamentos de mérito e juridicos”. Ora, entende-se certa redundéancia ao
falar em fundamentos de mérito acrescidos dos fundamentos juridicos, ja que por se tratar
de uma decisdo voltada a dirimir controvérsias, seja em qual ambito for (controlador,

administrativo ou judicial) o mérito abordado na motivacgao serd necessariamente juridico.

153 Esse ¢ o entendimento exposto por Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto.
(SUNDFELD, Carlos Ari; NETO, Floriano de Azevedo Marques Neto. Seguranga Juridica e Eficiéncia na Lei
de Introdugdo ao Direito Brasileiro. In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.). Seguranca Juridica e
Qualidade das Decisdes Publicas: Desafios de uma Sociedade Democratica. Disponivel em:
<http://anastasia.com.br/wp-content/uploads/2015/09/segurancajuridica.pdf>. Acesso em: 17/05/2020.)

154 BRASIL. Decreto n° 9.830, de 10 de junho de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9830.htm>. Acesso em 17/05/2020.
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Sabe-se que o direito produz a sua prépria realidade, em um movimento de
“autopoiese”, ja abordada anteriormente, sendo assim, Ndo se insere no universo do direito
elementos “de mérito” que nao sejam juridicos.

O fato social, em si, até pode ser objeto de analises, ou melhor, de cortes de
linguagem, dos mais diversos ramos da ciéncia (v.g. contabil, econémico, juridico), mas ao
ser selecionada pela ciéncia do direito, o fato social adquire a alcunha de fato juridico,
desconsiderando qualquer interpretacdo ou efeito que decorre de outra forma de ciéncia.

Como leciona Paulo de Barros Carvalho:

Adotados esses pressupostos, verificaremos que o termo ou expressdo que adquirir
o qualificativo “juridico” ndo somente sera representativo de uma unidade do
universo do direito, com também denotara seu contraponto, que séo todos 0s
outros fatos linguisticamente possiveis de serem construidos a partir daquele
mesmo eventos, mas que ndo se enquadram as regras sintaticas e semanticamente
dadas pelo sistema de linguagem do direito.'

Assim, fica demonstrado que a afirmagdo de que a decisdo devera indicar os
fundamentos “de mérito” e “juridicos” ¢ de uma absoluta impropriedade técnico-juridica, e
gue ndo se sustenta a uma analise mais detida.

Além disso, em seus paragrafos, o artigo 2° do Decreto n° 9.830/19, veicula os
elementos que deverdo estar presentes nas decisdes, em que se destaca a preocupacao de que
a fundamentacdo seja elaborada de maneira detalhada, expondo expressamente todos 0s
elementos que serviram para a convic¢do do julgador, afastando-se decisdes meramente
abstratas e que se aplicariam a qualquer outro caso.

Dentro desse contexto de definicdo dos elementos minimos que deverdo compor a
motivacao das decisdes produzidas no sistema juridico, tem-se as disposic¢des do artigo 20 e
do artigo 21, ambos voltados para a analise da motivacdo: em decisfes que se baseiem em
valores juridicos abstratos e decisdes que concluam pela invalidag&o de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa.

Com relacdo ao artigo 20, nota-se que 0 seu caput e o paragrafo Unico abordam
disciplinas diferentes, sendo o caput voltado para a implantacdo de um modelo
consequencialista, enquanto que o pardgrafo Unico tece consideragdo sobre a motivacao
demonstrar a necessidade e adequacao, ou seja, impde-se o dever de observancia ao principio

da proporcionalidade. Veja-se:

%5 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 251.
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Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
préticas da decisdo.

Paragrafo Gnico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacéo da medida
imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou nhorma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Vé-se, pois, que a imposicdo da analise juridica das consequéncias se volta para as
decisdes que empregam “valores juridicos abstratos”. E mais, segundo o artigo 3° do
Decreto n® 9.830/19%°%, o comando do artigo 20 é incidido apenas para as decisdes que
aplicarem “exclusivamente” valores abstratos, ou seja, diferente do que se extrai do caput
do artigo 20, ndo é qualquer decisdo que emprega valores juridicos abstratos que devera
cumprir o dever de analisar as consequéncias praticas, apenas as decisdes que 0s empregam
de maneira exclusiva que deverdo observar esse dever.

Isto posto, ao tratar sobre o emprego de valores juridicos abstratos, Marcal Justen
Filho ¢ categorico ao afirmar que “a invocagdo a valores abstratos se configura como um
expediente retorico, destinado a obter a aprovacdo para uma decisdo pessoal da
autoridade”®’.

Nessa mesma linha, Fabio Martins de Andrade diz que apesar de ndo estarem vedadas
decisdes baseadas em valores juridicos abstratos, tem que a “invocagado de ‘valores juridicos
abstratos’ como mera solucdo retorica pode ainda conduzir a obtencdo de uma decisdo

pessoal de autoridade”?®®, camuflando-se, segundo o autor, “a real e efetiva motivagao que

fundamentou a decisio tomada’®.

156 «“Art. 3° A decisdo que se basear exclusivamente em valores juridicos abstratos observara o disposto no art.
2° g as consequéncias praticas da decisdo.

§ 1° Para fins do disposto neste Decreto, consideram-se valores juridicos abstratos aqueles previstos em normas
juridicas com alto grau de indeterminacéo e abstracéo.

§ 2° Na indicacdo das consequéncias praticas da decisdo, o decisor apresentara apenas aquelas consequéncias
praticas que, no exercicio diligente de sua atuacao, consiga vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito
e juridicos.

§ 3° A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida imposta, inclusive consideradas as
possiveis alternativas e observados os critérios de adequagdo, proporcionalidade e de razoabilidade.”
(BRASIL. Decreto n® 9830, de 10 de junho de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Decreto/D9830.htm>. Acesso em 17 de maio de
2020.)

157 FILHO, Margal Justen. Art. 20 da LINDB: Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas
decisbes publicas. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, novembro 2018, p. 13-41.
Disponivel em:  <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77648>.  Acesso  em:
17/05/2020.

1% ANDRADE, Fabio Martins de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018: Proposta de Sistematizagdo e
Interpretacdo Conforme. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 143.

159 1hidem.
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Tais consideragdes se coadunam ao entendimento de Floriano de Azevedo Marques
Neto e Rafael Véras de Freitas, no sentido de que o objetivo da inclusdo do referido artigo
20, foi “interditar a utilizagao indiscriminada de abstracGes nas razdes de decidir — as quais,
nos ultimos anos, serviram para ampliar o espectro de poder de institui¢des”.

Denota-se, portanto, que o referido dispositivo introduzido no Decreto-lei n°
4.657/42, teve como objetivo a protecdo da propria garantia do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditorio, assim como os principios da moralidade e impessoalidade,
ao impor ao julgador que fundamenta a sua decisdo em valores juridicos abstratos, que
explicite as consequéncias praticas da sua decisdo, dentro dos limites da sua atuacdo (ndo
impondo juizos externos aos limites do direito, conforme § 2° do artigo 3°, do Decreto n°
9.830/19), bem como observe a necessidade e adequacao da sua medida (proporcionalidade),
preservando a plena ciéncia dos interessados sobre as razbes que fundamentaram aquela
deciséo e garantido a plenitude do seu direito de defesa.

Sobre o artigo 21, o legislador pontuou que a indicagdo das “consequéncias juridicas
e administrativas” devem compor a motivagdo das decisdes de invalidacdo, ou seja, diante
dessa nova disposicédo legal, ndo basta ao julgador declarar a invalidade, devera preocupar-
se e fundamentar acerca dos efeitos que serdo produzidos da sua decisdo. Assim dispde o0
artigo 21:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou horma administrativa
devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.

Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo deverd, quando for
0 caso, indicar as condic¢Bes para que a regulariza¢do ocorra de modo proporcional
e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam
anormais ou excessivos.

Denota-se aqui uma preocupacao do legislador com as garantias individuais dos
administrados, em especial a estabilidade das relacdes, a confianca legitima e a boa-fe,
remetendo o julgador a analise dos casos em concreto, adequando a sua decisdo aos efeitos

que serdo produzidos.

160 NETO, Floriano de Azevedo Marques; FREITAS, Rafael Véras de. Comentarios a Lei n® 13.655/2018
(Lei da Seguranca para a Inovagdo Publica). Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 21.
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Também objeto da regulamentagdo proposta pelo Decreto n® 9.830/19, em seu artigo
40161 esclareceu-se que as “consequéncias juridicas e administrativas” citadas no caput do
artigo 21, se referem unicamente aos “fatos e fundamentos de mérito e juridicos que se
espera do decisor no exercicio diligente da sua atua¢ao”, ou seja, dentro daquilo que se exige
juridicamente do julgador, em evidente resposta & manifestacdo da consultoria juridica do
Tribunal de Contas da Unido, ao afirmar que tal dispositivo demandaria “0 mais absoluto
exercicio de futurologia por parte do julgador”2,

H&, neste dispositivo, mais especificamente em seu paragrafo Unico, clara
preocupacdo com as garantias do administrado, entre elas, as ja citadas boa-fé e confianca
legitima, ao impor ao julgador que observe a proporcionalidade da sua medida, ao passo que
a regularizacdo da invalidade ndo implique em prejuizo anormal ou excessivo.

Os problemas se encontram ao afirmar que tal dever sera aplicado “quando for o
caso”, ou seja, abrindo margem para a sua ndo aplica¢do, 0 que acabou sendo mantido no
Decreto n° 9.830/19, nos 88 3° a 5°, que tratam a regularizacdo da invalidade de maneira
proporcional e equanime como uma espécie de faculdade do julgador. Para Fernando Facury
Scaff, esse posicionamento do julgador acabou por esvaziar e tornar letra morta este
enunciado prescritivo!®3,

Apesar disso, 0 artigo 21 tem como qualidade positivar o dever de avaliacdo e
fundamentacdo das consequéncias das decisdes de invalidagdo e a imposicéo dos elementos

a serem observados quando o julgador entender que é cabivel a modulacdo dos efeitos da

161 «<Art. 4° A decisdo que decretar invalidagdo de atos, contratos, ajustes, processos ou normas administrativos
observara o disposto no art. 2° e indicara, de modo expresso, as suas consequéncias juridicas e administrativas.
§ 1° A consideracéo das consequéncias juridicas e administrativas € limitada aos fatos e fundamentos de mérito
e juridicos que se espera do decisor no exercicio diligente de sua atuacao.

§ 2° A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequagdo da medida imposta, consideradas as possiveis
alternativas e observados os critérios de proporcionalidade e de razoabilidade.

§ 3° Quando cabivel, a decisdo a que se refere o caput indicara, na modulacdo de seus efeitos, as condi¢des
para que a regularizacdo ocorra de forma proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais.

§ 4° Na declaracdo de invalidade de atos, contratos, ajustes, processos ou normas administrativos, o decisor
poderd, consideradas as consequéncias juridicas e administrativas da decisdo para a administracdo publica e
para o administrado:

I - restringir os efeitos da declaracgéo; ou

Il - decidir que sua eficécia se iniciard em momento posteriormente definido.

§ 5° A modulagdo dos efeitos da decisao buscara a mitigagdo dos d6nus ou das perdas dos administrados ou da
administracdo publica que sejam anormais ou excessivos em fungéo das peculiaridades do caso.” (BRASIL.
Decreto n° 9.830, de 10 de junho de 2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2019/Decreto/D9830.htm>. Acesso em 17 de maio de 2020.)

162 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Andlise Preliminar do PL 7448/2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/analise-consultoria-juridica-tcu-lindb.pdf>. Acesso em: 17 de maio de 2020.
163 SCAFF, Fernando Facury. Quem Controla o Controlador? ConsideragGes sobre as Alteracdes na LINDB.
In: Revista Consultor Juridico, 17 de abril de 2018. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2018-abr-
17/quem-controla-controlador-notas-alteracoes-lindb >. Acesso em: 17/05/2020.
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sua decisdo, afastando qualquer posicionamento no sentido de que ndo compete aos 6rgaos
julgadores da administracdo publica realizar tal medida de proporcionalidade na aplicacéo
do direito, mas apenas a rigida aplicacao da lei com efeitos retroativos (ex tunc).

No artigo 22, muda-se o enfoque, até entdo concentrado na motivacdo das decisoes,
para abordar normas sobre gestdo publica. Nesse dispositivo legal, mostra-se um
direcionamento principal (mas ndo exclusivo) para os 6rgdos controladores, ao tratar sobre
a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas em matéria de gestdo publica e sobre a

san¢ao ao respectivo gestor. Veja-se:

Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados o0s
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas
a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

8 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas
que houverem imposto, limitado ou condicionado a agéo do agente.

§ 2° Na aplicacdo de sangdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administracao publica, as
circunstancias agravantes ou atenuantes e 0s antecedentes do agente.

8§ 3° As san¢Oes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das
demais sanc¢des de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

Na espécie, impde-se ao julgador o dever de analisar o contexto que envolveu o fato
praticado pelo gestor publico, aproximando questfes absolutamente praticas e vinculadas ao
caso concreto a discussdo acerca do sentido das normas sobre gestdo publica, obtido por
meio da interpretagdo. No mesmo sentido, o0 § 1° desse artigo 22, inclui esse dever também
para o ato de aplicacdo, cabendo ao julgador analisar para a sua decisdo as circunstancias

praticas.

Diante desses enunciados, entende-se que o legislador pretende retirar o julgador da
sua situacdo de inércia quanto & apreciacdo das especificidades do caso em concreto,
levando-o a atribuir aos elementos faticos ou circunstancias praticas papel importante para

a aplicacéo de sancdes ao gestor publico.

Nesse sentido, ao analisar o objetivo para inclusdo desse comando legislativo,
Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas afirmam que:
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Deve-se evitar que o agente pablico, que exerce regularmente o seu mister, seja
sancionado pura e simplesmente por ter participado de um ato que vier a ser
declarado nulo. Esse dispositivo busca evitar que a conduta dos agentes seja
julgada dentro de certo “autismo decisorio” que a isola da realidade, confrontando-
a apenas com normas e principios abstratos, desconectados da realidade.®*

Além disso, tem-se que na avaliacdo de eventuais condutas ilicitas do gestor, deverao
ser considerados os elementos faticos (circunstancias praticas) para agravar ou atenuar a
san¢do imposta, bem como que a sancdo aplicada ao gestor seja equanime as aplicadas em
casos semelhantes, observando, portanto, um critério de isonomia na aplicacdo das penas
aos gestores publicos.

Em seguida, os proximos artigos abordam a tematica da garantia da seguranca
juridica em face da interpretacdo e da aplicacdo do direito, de modo nos casos de nova
interpretacdo ou orientacdo pelo 6rgdo julgador, que sejam observados os direitos do
interessado a ndo ser surpreendido com esse novo sentido atribuido as normas juridicas.

Ambos os artigos seguintes (artigo 23 e 24) estdo suplantados nas garantias de
estabilidade das relagdes juridica, da boa-fé, da confianca legitima e da prépria
irretroatividade das normas juridicas.

A mentalidade que encampou o anteprojeto que deu origem a Lei n® 13.655/18, pode

ser resumida pela critica de Floriano de Azevedo Margues Neto e Rafael Véras de Freitas:

Ficou célebre a frase do entdo ministro Pedro Malan, segundo quem “no Brasil até
0 passado ¢ imprevisivel”. H4, na cultura juridica, uma deferéncia abstrata e um
baixo compromisso pratico com a seguranca juridica. Na verdade, sempre que a
preservacdo de um ato ou contrato firmado no passado nos desinteressa, buscamos
um bem juridico maior para justificar que o passado seja reescrito,

desconsiderado.'®
Importante ressaltar que a interpretacdo do direito decorre da atividade humana de
construcao do sentido a partir dos textos juridicos (base empirica), com isso é absolutamente
possivel, e até comum, que os aplicadores do direito construam o sentido das normas
juridicas de maneira diferente com o passar dos tempos, baseando-se na evolugcdo seméntica
dos enunciados, na mutacéo das relagcdes de coordenacdo entre as normas ou, ainda, em face
do contexto juridico que emana nova formula para determinado enunciado ou conjunto de

enunciados.

164 NETO, Floriano de Azevedo Marques; FREITAS, Rafael Véras de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018
(Lei da Seguranca para a Inovagdo Publica). Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 61.
165 |bidem, p. 71.
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Como bem afirma Robson Maia Lins: “¢ o intérprete que atribui valor aos simbolos
estruturados em forma de frases pelo legislador e assim constrdéi o contetdo significativo
dos textos. O valor, portanto, ndo esta no suporte fisico e sim na construgio do intérprete.”26®

Nesse desiderato, tais dispositivos se diferenciam pelo fato de que o artigo 23 aborda
a exigéncia de que seja estabelecido regime de transicao nas hipdteses de nova interpretacdo
ou orientacdo sobre norma de contetdo indeterminado, nas hipoteses em que o julgador
entender necessario para que o cumprimento do novo condicionamento seja realizada de

maneira proporcional, equanime e eficiente. E o que dispde:

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretagdo ou orientacdo nova sobre norma de conteldo indeterminado,
impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever regime
de transi¢do quando indispensével para que o novo dever ou condicionamento de
direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo
aos interesses gerais.

Paragrafo tnico. (VETADO).

Também sobre esse dispositivo, surgiram criticas acerca da sua possivel
inconstitucionalidade, com base no artigo 71, inciso 1X, da Constituicdo Federal, sob o
argumento de que um veiculo introdutor infraconstitucional ndo poderia impor aos Tribunais
de Contas o dever de celebrar compromisso, ja que a Constitui¢do Ihes permitiria “assinar
prazo” para o cumprimento razoavel e proporcional da medida pelo gestor.26’

Salienta-se que tal alegacao néo foi corroborada pelo Chefe do Poder Executivo, que
sancionou o referido dispositivo. O veto se deu no ambito do seu paragrafo Unico, mas
apenas porque previa uma espécie de direito subjetivo do administrado a exigir o regime, 0
que, no entender do Presidente da Republica reduziria “a for¢a cogente da propria norma”.

Além disso, vé-se que tal argumento aparenta um preciosismo exacerbado na
tentativa de impedir a sangdo do referido artigo, ja que a Constituicdo determina que seja

assinado prazo para que “o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato

166 |_INS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 23.

167 NETO, Floriano de Azevedo Marques; SUNDFELD, Carlos Ari; DALLARI, Adilson Abreu; MARTINS,
Ives Gandra da Silva, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MEDAUAR, Odete; LUCOS, Paulo Henrique dos
Santos; FILHO, Marcal Justen; CARRAZZA, Roque Antonio; BINENBOJM, Gustavo; ALMEIDA, Fernando
Dias Menezes de; ARAGAO, Alexandre Santos de; SCAFF, FERNANDO FACURY; CAMARA, Jacintho
Arruda CAMARA, Vera Cristina Caspari Monteiro, MOREIRA, Egon Bockmann; MENDONCA, José
Vicente Santos de; PEREZ, Marcos Augusto, PIOVESA, Flavia; MODESTO, Paulo; ROSILHO, André
Janjacomo; JORDAO, Eduardo Ferreira; SCHIRATO, Vitor Rhein; CUNHA, Carlos Eduardo Bergamini.
Respostas aos Comentarios Tecidos pela Consultoria Juridica do TCU ao PL n°® 7.448/2017. Disponivel em;
<http://www.shdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/04/Parecer-apoio-ao-PL-7.448-17.pdf >. Acesso em:
17/05/2020.
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cumprimento da lei”, cuidando-se de figura assemelhé&vel a um regime de transi¢do, impondo
aos julgadores dos Tribunais de Contas o dever de negociar prazo com 0s gestores publicos
para que corrijam a ilegalidade apontada.

O que o artigo 23 faz é tornar claro como esse regime de transicdo devera ser
estabelecido, prevendo as medidas administrativas a serem adotadas para a adequagéo a nova
interpretagdo ou nova orientacdo. Para tanto, observe-se os artigos 6° e 7° do Decreto n°
9.830/19%68,

Deveras, o0 regime de transicdo para ser imposto deve decorrer de uma especifica
hipotese, qual seja, que a decisdo proferida tenha inovado o entendimento, a deciséo deve
ter como objeto a interpretacdo de uma norma de contetdo indeterminado e que, por fim, a
partir desse cenario essa nova decisdo imponha uma nova obrigacdo ou condicionamento,
n&o antes previsto.*6°

Assim, o que se extrai do conteido do artigo 23 é a clara preocupacdo com elementos
de seguranca juridica para aqueles interessados que se deparem com alteracBes de
entendimento anteriormente posto por 6rgao controlador, judicial ou administrativo, no
ambito de normas de conteudo indeterminado.

No ambito do artigo 24, objeto do presente estudo, o qual serd mais detalhadamente
abordado em tdpico posterior, nota-se que a intencdo que permeou o artigo 23, se confirma
nesse artigo 24, qual seja, a necessidade de dar efetividade ao principio da seguranca juridica,
por meio dos seus corolarios da certeza do direito, estabilidade das relagcbes, confianca

legitima, irretroatividade e a boa-fé, mas também a isonomia de tratamento entre iguais,

188 «Art. 6° A decisdo administrativa que estabelecer interpretagdo ou orientagdo nova sobre norma de contetido
indeterminado e impuser novo dever ou novo condicionamento de direito, prevera regime de transi¢do, quando
indispensavel para que o novo dever ou o novo condicionamento de direito seja cumprido de modo
proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

§ 1° Alinstituicdo do regime de transicdo sera motivada na forma do disposto nos art. 2°, art. 3° ou art. 4°.

§ 2° A motivagdo considerara as condicdes e 0 tempo necessario para 0 cumprimento proporcional, equanime
e eficiente do novo dever ou do novo condicionamento de direito e 0s eventuais prejuizos aos interesses gerais.
§ 3° Considera-se nova interpretacdo ou nova orientacdo aquela que altera o entendimento anterior
consolidado.

Art. 7° Quando cabivel, o regime de transi¢éo prevera:

I - 0s 6rgdos e as entidades da administragdo publica e os terceiros destinatarios;

Il - as medidas administrativas a serem adotadas para adequagdo a interpretacdo ou a nova orientagdo sobre
norma de contetido indeterminado; e

Il - 0 prazo e 0 modo para que o novo dever ou novo condicionamento de direito seja cumprido.” (BRASIL.
Decreto n°® 9.830, de 10 de junho de 2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-
2022/2019/Decreto/D9830.htm>. Acesso em 17 de maio de 2020.)

169 NETO, Floriano de Azevedo Marques. Art. 23 da LINDB: O equilibrio entre a mudanca e a previsibilidade
na hermenéutica juridica. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, novembro 2018, p. 93-112.
Disponivel em:  <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77648>.  Acesso  em:
17/05/2020.
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todos enunciados de conteido aberto, mas que expressam os valores juridicos eleitos pelo
constituinte para pautar a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas. Nesse sentido,

dispde o artigo 24 que:

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produgédo
ja se houver completado levard em conta as orientacdes gerais da época, sendo
vedado que, com base em mudanca posterior de orientacdo geral, se declarem
invalidas situacbes plenamente constituidas.

Pardgrafo dnico. Consideram-se orientacBes gerais as interpretacGes e
especificacdes contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia
judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por préatica
administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

Esse dispositivo tem como caracteristica ser um dos poucos que nao sofreram fortes
criticas, o que muito decorre da sua capacidade de bem expressar a seguranca juridica
minimamente necessaria para os casos de modificacdo da jurisprudéncia pelo érgéo julgador.
Os poucos que questionaram esse artigo, em sua maioria, criticaram a utilizacdo de
expressdes de contetido aberto, as quais serdo enfrentadas no tépico subsequente.

De fato, o artigo 24 dispde sobre a revisdo da validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa definitivamente constituidos sob a égide das chamadas
“orientagdes gerais da época”, em face da modificagdo do entendimento (orientacéo geral)
pelo érgdo julgador.

Na espécie, trata-se de situacdo absolutamente cotidiana no sistema juridico, ja que
o direito ndo € um sistema inerte as evolucdes das relagdes sociais, pelo contrario, o sistema
juridico busca a evolucdo, de maneira a melhor atender aos anseios da sociedade. Nesse linha

leciona Adilson Abreu Dallari:

Mudangas de interpretacdo das normas juridicas, ao longo do tempo, sdo
inevitaveis, pois o Direito estd em constante evolugdo, em decorréncia de avancos
tecnolégicos ou sociais, de alteragbes no contexto normativo (afetando a
interpretacdo sistematica) e de mudancas na composi¢do dos quadros nos 6rgaos
de deliberacdo coletiva, os quais sdo as principais fontes produtoras de orientaces
gerais.t’

Com relagdo as normas de direito publico, essa evolugdo e alteracdo da interpretacdo

das normas é uma constante, como afirma Fabio Martins de Andrade: “a administra¢do

0 DALLARI, Adilson Abreu. Artigo 25. In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.). Seguranca Juridica
e Qualidade das Decisbes Publicas: Desafios de uma Sociedade Democratica. Disponivel em:
<http://anastasia.com.br/wp-content/uploads/2015/09/segurancajuridica.pdf>. Acesso em: 17/052020.
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publica abusa da possibilidade de mudar seu entendimento ou sua orientagdo”. 1sso se da
pela ampla possibilidade de edigdo de instrumentos infralegais (como as respostas a
consulta, instrugdes, portarias, atos normativos, entre outros), que séo elaborados no ambito
da propria administracdo e que tém como objetivo interpretar, esclarecer e orientar 0s
administrados, muitos deles possuindo carater vinculante, e cuja ndo observancia podera
acarretar em invalidacdes e sangdes aos administrados.

Além disso, no ambito dos proprios o6rgdos julgadores, tem-se que a transitoriedade
de conselheiros acaba causando uma instabilidade nas interpretacGes e orientacfes
proferidas e, em uma analise mais pragmatica, ndo se pode negar que fatores externos ao
préprio sistema juridico (questdes politicas, econdmicas e sociais) acabam interferindo para
a mudanca do entendimentos jurisprudenciais.

O que demonstra de maneira efetiva a importancia de uma norma juridica como a do
artigo 24, que disponha sobre o tratamento acerca da modificagdo posterior de orientagdo
pelos oOrgdos julgadores, vedando que alteracGes posteriores de orientagdo venham a
surpreender os administrados com a invalidacgdo de fatos juridicos ja constituidos sob a égide
de outro entendimento publico e geral.

Bem verdade que ndo h& qualquer novidade em disposicdo de tal jaez, ja que a
irretroatividade de nova interpretacdo em face de atos ja constituidos é objeto de um
tradicional brocardo juridico o “tempus regit actum”, ou seja, o tempo rege o ato, sendo
aceita com bastante tranquilidade em outras raoms do direito.’! Mas é absolutamente salutar
a sua inclusdo no Decreto-lei n° 4.657/42 e demonstra uma deficiéncia do sistema juridico,
especialmente nos &mbitos administrativo e controlador.

Como esclarecido e expostas as razdes em topico anterior, o artigo 25 foi vetado
integralmente pelo Presidente da Republica, sob a justificativa da contrariedade ao interesse
publico.

Dando seguimento, tem-se no artigo 26, hipotese de uma nova modalidade que
pretende dar mais eficacia aos, trata-se da possibilidade de celebracdo de compromissos.

Veja-se:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na
aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedicdo de licenca, a

171 Nesse sentido, cita-se SCAFF, Fernando Facury. Quem Controla o Controlador? Considerages sobre as
AlteracBes na LINDB. In: Revista Consultor Juridico, 17 de abril de 2018. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2018-abr-17/quem-controla-controlador-notas-alteracoes-lindb  >. Acesso em:
17/05/ 2020.
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autoridade administrativa podera, apds oitiva do 6rgdo juridico e, quando for o
caso, apos realizagdo de consulta publica, e presentes razoes de relevante interesse
geral, celebrar compromisso com o0s interessados, observada a legislagdo
aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir de sua publicacdo oficial.

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

I - buscara solucédo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com
0s interesses gerais;

Il - (VETADO);

Il - ndo poderd conferir desoneragdo permanente de dever ou condicionamento
de direito reconhecidos por orientagdo geral;

IV - deverd prever com clareza as obrigacBes das partes, o prazo para seu
cumprimento e as san¢des aplicaveis em caso de descumprimento.

§ 2° (VETADO).

Primeiramente, com relacdo aos vetos, tema ja abordado, o inciso 1l foi vetado pelo
Presidente da Republica por autorizar a celebracdo de compromisso com relacéo a sangoes
e créditos passados, 0 que estaria vedado pelo principio da reserva legal, e quanto ao § 2°,
acusou-se a violacao ao principio da independéncia entre os poderes, por prever hipbtese de
o Poder Judiciario ser instado a autorizar a realiza¢do do compromisso.

Isto posto, tem-se que para a celebracdo de compromissos € necessario a oitiva do
6rgdo juridico, a realizacdo de consulta pablica, quando necesséario, e a presenca de relevante
interesse geral. Além disso, no artigo 10°, do Decreto n° 9.830/19, foi regulamentado o
instrumento de compromisso, o0 que acaba por dar condi¢des para a aplicacdo do previsto no
artigo 26.

O sentido dessa norma é a autorizacdo para que a autoridade publica determine a
celebracdo de compromissos no ambito do poder de policia exercido pela administragéo,
guanto tal medida atender de maneira mais eficiente o interesse geral. Cuida-se de
autorizagdo que se coaduna com o advento de métodos alternativos para a solugdo de
conflitos, agora no ambiente do direito publico. Esse cenario ja era visto nos ultimos anos, e
0 artigo 26 vem para introduzir o “consenso no exercicio no poder extroverso estatal”!’2,

Em linha com o artigo anterior, vislumbra-se no artigo 27 a possibilidade de que a
decisdo proferida pelo 6rgéo julgador (controlador, administrativo ou judicil) adotar medida

12 NETO, Floriano de Azevedo Marques; FREITAS, Rafael Véras de. Comentarios a Lei n® 13.655/2018
(Lei da Seguranca para a Inovagdo Publica). Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 100.
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de compensacdo por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos. Veja-se 0 seu

teor:

Art. 27. A decisdo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, poderd impor compensacdo por beneficios indevidos ou prejuizos
anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos.

§ 1° A decisdo sobre a compensacao serd motivada, ouvidas previamente as partes
sobre seu cabimento, sua forma e, se for o caso, seu valor.

§ 2° Para prevenir ou regular a compensacao, podera ser celebrado compromisso
processual entre os envolvidos.

O dispositivo legal foi regulamentado por meio do artigo 9°, do Decreto n° 9.830/19,
prevendo que a medida da compensacdo sera adotada para evitar procedimento contenciosos
de ressarcimento de danos, ou seja, busca a eficiéncia. Ademais, afirma que a competéncia
da decisdo de compensacao é da autoridade publica que proferird a decisdo citada no caput
do artigo 27.

Aqui, a autorizacdo é para a imposicao de compensacdo em face de um suposto
“abuso do direito de processar”, expressao utilizada por Floriano de Azevedo Marques Neto
e Rafael Véras de Freitas. Em outras palavras, tem-se que diante de “beneficios indevidos
OU prejuizos anormais ou injustos” decorrentes de processo instaurado em face do
interessado ou ainda em razdo da conduta dos envolvidos nos autos, prevé-se a possibilidade
de compensacdo ao interessado no préprio processo administrativo a hipotese de uma agéo
de ressarcimento em face da administracéo publica.

Em suma, o artigo 27 nada mais é que a expressao pela garantia do direito dos sujeitos
a serem, de maneira eficiente e célere, compensados pelos prejuizos sofridos nas hipoteses
que elenca. Trata-se de clara protecdo aos direitos e garantias individuais postos na
Constituicao Federal.

Contudo, o enunciado prescritivo do artigo 27, possui conceitos de conteudo
indeterminado (“beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos’) para qualificar o
proprio fundamento para a deciséo de compensacao, o que pode dificultar a utilizacao préatica
dessa medida e acarretar incerteza no ato de aplicacdo, veiculando inseguranca juridica.
Ressalte-se que tais conceitos acabaram ndo sendo objeto de esclarecimento na
regulamentacéo realizado pelo Decreto n° 9.830/19.

Sobremais, tem-se no artigo 28, disposicdo acerca da responsabilidade do agente

publico em face das suas decisdes e opindes técnicas. Assim consta no texto leguslativo:

99



Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisGes ou opinides
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

§ 1° (VETADO). (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)
§ 2° (VETADO). (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

§ 3° (VETADO). (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

Nota-se que os paragrafos 1° a 3°, foram vetados por razdes de relevante interesse
publico, restando apenas o caput, que impde a responsabilidade exclusivamente nos casos
de dolo ou erro grosseiro.

Do teor do artigo em analise, nota-se que as suas disposicdes se voltam de maneira
mais especifica quanto a responsabilizacdo dos advogados publicos em razdo dos seus
pareceres e opinides técnicas, deixando claro o seu grau e a forma da sua responsabilidade
sobre as orientaces dadas as decisbes adotadas pela Administracdo Publica.

Ocorre que, com esse novo regramento estabelecesse limites para a responsabilidade
do agente publico, em especial, como dito, o advogado publico. Sobre isso, Maria Sylvia

Zanella di Pietro conclui que:

O fato € que, se o parecer esta devidamente fundamentado, se defende tese
aceitavel, se estd alicercado em licdo de doutrina ou de jurisprudéncia (que
constituem fontes do direito), ndo h4 como responsabilizar o advogado pela
opinido manifestada em parecer juridico nem a autoridade que, com base nele,
proferiu a decisdo.®

Dessa maneira, resguarda-se e protege a atividade consultiva dos agentes publicos,
que devem ser responsabilizados pelos meios empregados, se atuou com as diligéncias
necessarias e adotou as melhores anélises juridicas sobre o tema.

Ademais, a maior preocupacdo daqueles que veicularam criticas a esse dispositivo
legal foi a de que, nesses termos, o agente publico ndo seria responsabilizado nos casos em
que agisse com negligéncia, imprudéncia ou impericia.}’

Sobre isso, responde o Decreto n°® 9.830/19, em seu artigo 12, ao dispor que o agente

publico respondera pessoalmente nos casos de dolo, eventual ou direto, ou nos casos de erro

173 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Artigo 27. In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.). Seguranca
Juridica e Qualidade das Decisdes Publicas: Desafios de uma Sociedade Democratica. Disponivel em:
<http://anastasia.com.br/wp-content/uploads/2015/09/segurancajuridica.pdf>. Acesso em: 17/05/2020.

174 Nesse sentido, cita-se a analise preliminar do PL 7448/2017, elaborado pela consultoria juridico do Tribunal
de Contas da Unido (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Anéalise Preliminar do PL 7448/2017. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/dl/analise-consultoria-juridica-tcu-lindb.pdf>. Acesso em: 17/05/2020.)
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grosseiro, caracterizado por ser uma a¢cdo ou omissdo praticada com culpa grave em hipotese
de elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia.
Assim, denota-se que a responsabilidade do agente envolve também as hipoteses de
culpa, mas apenas aquelas consideradas graves, bem como que a responsabilidade é
subjetiva, ou seja, depende da identificagcdo da culpabilidade do agente. Sendo mais uma
Em andlise ao penultimo artigo da Lei n°® 13.655/18, o artigo 29, tem-se a disposi¢do
acerca da possibilidade de realizacdo de consulta pablica para a edi¢cdo de atos normativos,

€ 0 que se demonstra:

Art. 29. Em qualquer 6rgdo ou Poder, a edicéo de atos normativos por autoridade
administrativa, salvo os de mera organizacdo interna, podera ser precedida de
consulta publica para manifestacdo de interessados, preferencialmente por meio
eletrdnico, a qual sera considerada na decisdo.

8 1° A convocagdo conterd a minuta do ato normativo e fixard o prazo e demais
condicBes da consulta publica, observadas as normas legais e regulamentares
especificas, se houver.

§ 2° (VETADO).

O veto com relacdo ao § 2° se deu por questdo de relevante interesse publico,
decorrente da previséao de que as analises seriam publicadas, o que, no entender do Presidente
da Republica, que encaminhou o veto, tornaria morosa e ineficiente tal sistematica para 0s
Orgaos ou poderes.

Como prelecionou Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas, 0
artigo 29 cuida de “prescrigdo que institui o dever-poder de que 0s processos normativos
sejam permeaveis pelos interesses dos administrados que serdo colhidos por seus efeitos™’>.
Esclarece-se que 0 processo normativo é considerado como a etapa anterior & producdo do
ato normativo, citado no referido artigo 29.

Nesse sentido, como acima exposto, tal dispositivo legal tem como objetivo trazer
uma das principais partes impactadas pela edi¢cdo de atos normativos, seja pelo interesse,
seja pelos direitos envolvidos, que sdo os préprios administrados, que, passam a ter a
possibilidade de participarem ativamente da formacdo do ato definitivo que veiculara

direitos e deveres para a sua esfera juridica.

15 NETO, Floriano de Azevedo Marques; FREITAS, Rafael Véras de. Comentarios a Lei n® 13.655/2018
(Lei da Seguranca para a Inovagdo Publica). Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 146.
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Por fim, a Lei n® 13.655/18 traz o artigo 30, que trata especificamente sobre a
segurancga juridica decorrente da edi¢do de regulamento, simulas e respostas a consultas

pelos o6rgdos da administracdo publica. Veja-se:

Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica
na aplicacdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, sUmulas
administrativas e respostas a consultas.

Pardgrafo Unico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo carater
vinculante em relagéo ao érgéo ou entidade a que se destinam, até ulterior revisao.

Como se extrai das novas disposi¢fes inseridas no sistema juridico com o advento
do Caodigo de Processo Civil de 2015, concedeu-se aos precedentes um carater de relevante
importancia para a interpretacdo e aplicacéo do direito, sendo dever do julgador observa-los
com a devida fundamentacdo para afastar a sua aplicacdo ou para emprega-lo como
fundamento da sua deciso.!®

Assim, o mencionado artigo 30, expressa mais uma exaltacdo de tdo importantes
elementos das decisGes (regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas), os
quais, sdo utilizados exatamente para propagar certeza e estabilidade nas relagdes juridicas,
esclarecendo o posicionamento consolidado do 6rgdo.””

Mas ndo s6. Também com base nesse dispositivo tem-se uma regra que deve ser
observada pelas autoridades publicas, a de que “devem atuar para aumentar a seguranca
juridica na aplicagdo das normas”, ou seja, ndo basta a utilizagdo dos instrumentos a que
trata, mas € a propria atuacdo do 6érgdo publico e dos seus agentes que devem expressar

respeito e observancia ao principio da seguranca juridica.

176 \/eja-se 0 § 19, incisos V e VI, do artigo 489, do Cddigo de Processo Civil:

“Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga:

()

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao,
que:

()

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.” (BRASIL. Lei n°® 13.105,
de 16 de margo de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 17/05/2020.)

177 Nesse sentido: SCAFF, Fernando Facury. Quem Controla o Controlador? Consideragdes sobre as Alteracdes
na LINDB. In: Revista Consultor Juridico, 17 de abril de 2018. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2018-abr-17/quem-controla-controlador-notas-alteracoes-lindb  >. Acesso em:
17/05/2020.
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Diante de todo esse contexto, fica bastante claro que o objetivo e o contedido nuclear
do projeto de lei — e consequentemente da Lei n° 13.655/18, que decorreu desse projeto —,
vem a ser a positivacéo de parametros mais claros a serem observados quando da criagdo e
aplicacdo das normas juridicas de direito publico em nosso ordenamento juridico.

De fato, ndo houve pelo legislador ordinario qualquer tentativa de criar um novel
dever hermenéutico, no sentido de que os julgadores deveriam obedecer novas regras para a
producdo de suas decisdes, mas, o sentido primordial do referido projeto de lei foi fazer com
que as decisOes proferidas, especialmente aquelas que alteram interpretacdo anterior ou que
criem novo dever (artigos 23 e 24), observem os efeitos praticos da sua decisao (artigos 20
e 21), preocupando-se ndo s6 em aplicar as normas juridicas aos casos concretos, mas
também em criar condicdes para que as suas decisdes sejam justas também quanto aos seus
efeitos.

Na espécie, nota-se que tais proposi¢cdes obedecem a uma tendéncia hermenéutica,
muito bem trabalhada nos sistemas juridicos anglo-saxdes, em que se adota as consequéncias
praticas de uma decisdo como elemento dessa propria decisao.

Sobre isso, Charles Sanders Peirce elaborou estudos filosoficos sobre a obtencdo do
conhecimento e chega a concluir que o conhecimento é obtido por meio da experiéncia
pratica. Analisando os estudos de Charles Peirce e aplicando-0s ao conhecimento juridico,
Carlos Massini conclui que:

Por todo lo anterior, resulta innegable que, en el supuesto de la i. juridica, se esta
frente a un caso de conocimiento practico, mas concretamente, de conocimiento
préactico-juridico. Efectivamente, su objeto propio es la regulacién racional de
una praxis humana concreta, su fin intrinseco es lograr que esa regulacién se
realice de un modo justo, y su modo de proceder reviste caracter sintético o
compositivo.t’8

Deveras, segundo a linha de Charles Peirce, o conhecimento de determinado objeto
néo decorre de pressupostos tedricos, mas sim da analise das variadas consequéncias praticas

que envolvem esse objeto. O conjunto de efeitos praticos é que compdem o conceito de

determinado objeto.'”® Em outras palavras, é a realidade que pauta a investigacao cientifica

178 MASSINI, Carlos Ignacio. La Interpretacion Juridica como Interpretacién Préactica. In: Persona y
Derecho, n. 52, 2005, p. 413-433.

179 |LEGE, Joachim. Pragmatismo y Ciéncia del Derecho: sobre la filosofia de Charles Sanders Peirce y sobre
los elementos légicos y creativos en el Derecho. In: Boletim Mexicano de Derecho Comparado. Ano XXV,
n® 73, janeiro-abril, 1992, p. 63-78.
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e ndo os “dogmas” preconcebidos na mente do estudioso. Joachim Lege faz importante

analise da filosofia de Charles Peirce:

Lo que Peirce le opone es el modelo de la working logic, segun lo hemos
presentado arriba, conforme al cual el nuevo conocimiento es posible porque
podemos inferir de lo que ya sabemos algo que todavia no conocemos — em forma
inductiva o abductiva -. Segln Peirce, unicamente este modelo tiene la ventaja de
no orientar nuestra investigacion por los dogmas sino por a realidade — por si
decirlo mediante prueba y error (trial and error).1%

Diante disso, pode-se afirmar que o conhecimento sobre determinado objeto nada
mais € que o conjunto dos seus efeitos praticos. O importante é que o julgador investigue e
obtenha uma consequéncia préatica satisfatéria para o objeto da sua investigacdo juridica,
seja ela a norma juridica que determina san¢es tributarias ou impde deveres or¢camentarios
ao gestor pablico.

Vé-se que para essa corrente filosofica, € através do conhecimento prético que se
controla a justica da aplicacdo juridica. Isso ndo significa dizer que a deciséo sera justa tdo
somente por considerar os efeitos praticos, mas que o julgador que realiza testes 16gicos das
suas hipdteses para a aplicacdo de determinada norma juridica, considerando as
consequéncias praticas da sua decisdo, possui maior probabilidade de produzir uma
aplicacdo normativa eficiente e justa, o que implica necessariamente em maior seguranca
juridica, objetivo primordial de qualquer ordenamento juridico.

Nota-se que tais tendéncias filosoficas tém como ponto fulcral uma nova forma de
elaboracdo do discurso juridico, voltada essencialmente para as consequéncias préaticas
(termo inclusive utilizado pela Lei n° 13.855/18), e que apesar de ndo explicitamente
anunciado, € plenamente perceptivel uma influéncia nos pardmetros de interpretacao

impostos pelos enunciados que compdem as novas disposicdes do Decreto-lei n° 4.657/42.

2.4.2 As Disposicdes do Artigo 24

Como visto, as alteragcdes promovidas no Decreto-lei n® 4.657/42 tiveram como

objetivos a promocdo da seguranca juridica e eficiéncia na aplicacdo e interpretacdo do

180 | EGE, Joachim. Pragmatismo y Ciéncia del Derecho: sobre la filosofia de Charles Sanders Peirce y sobre
los elementos légicos y creativos en el Derecho. In: Boletim Mexicano de Derecho Comparado. Ano XXV,
n® 73, janeiro-abril, 1992, p. 63-78.
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direito, adotando paradigmas hermenéuticos que devem ser observados nas esferas
controladora, administrativa e judicial, quando em andlise a normas juridicas de direito
publico.

Nesse cenario, como exposto anteriormente, o artigo 24, do Decreto-lei n°
4.657/428, incluido pela Lei n° 13.655/18 e regulamentado pelo artigo 5°, do Decreto n°
9.830/19, possui como principal fundamento a garantia de observancia ao principio da
seguranca juridica, por meio da garantia da irretroatividade de nova interpretacdo dada por
orgao julgador das esferas controladora, administrativa e judicial.

Tal enunciado prescritivo ndo conduz a intepretagdo juridica para um lugar
desconhecido, mas sim para algo que ja esta devidamente contido no ordenamento juridico
e que acabou por ganhar foros de objetividade por meio da edicdo de um suporte fisico que
aborda o tema de maneira expressa.

Nota-se que ja havia no ordenamento juridico previsdo legislativa cujo sentido se
assemelha ao que dispde o artigo 24, do Decreto-lei n°® 4.657/42, tratando-se de clara vedacao
a aplicacdo retroativa de nova interpretacdo, decorréncia do principio da seguranca juridica,
o0 qual é efetivado por meio das garantias da estabilidade das relacGes, da certeza do direito,
da protecdo da confianca legitima, da irretroatividade e da boa-fé do administrado.

Nesse teor, tem-se a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que é clara ao expressar
em seu artigo 2°, paragrafo unico, inciso XI11'®2 que dentre os critérios eleitos para
observancia pela Administracdo Publica estd o que exige que a interpretacdo da norma
administrativa se dé “da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se

dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretagao”.

181 <Art. 24. A revisido, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou horma administrativa cuja producdo ja se houver completado levara em conta as orientacdes
gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de orientagdo geral, se declarem invélidas
situacdes plenamente constituidas.

Pardgrafo Unico. Consideram-se orientagdes gerais as interpretaces e especificacBes contidas em atos
publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por
prética administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.” (BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 04 de
setembro de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 17/05/2020.)

182 «Art. 2° A Administragio Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

(--.)

XII - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim pablico a que
se dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretacdo.”
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Em suma, o artigo 24 veicula expresso comando acerca da aplicacdo da seguranca
juridica nas decisdes proferidas, determinando que para as revisdes acerca da legalidade ou
inconstitucionalidade de determinado ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, a autoridade julgadora devera observar as chamadas “orientagdes gerais da
época”.

E fato que a redaco do referido dispositivo legal levantou questionamentos acerca
da utilizacdo de expressdes de conteudo mais aberto, que demandam maior esforco
interpretativo, é o que se extrai das ja mencionadas Nota Técnica Conjunta n° 01/2018%2, do
Ministério Plblico Federal e do Oficio ANAMATRA n° 219/201884,

No entanto, tais criticas resultam de uma analise sob uma 6tica classica de como a
interpretacdo e a aplicacdo do direito se operam. Afirma-se, classicamente, que tais
operacdes juridicas se realizam para a revelacdo do sentido dos textos juridicos, como se 0
contetido pressuposto pelo legislador estivesse aprisionado no texto e o operador do direito
tivesse a funcéo de libertar esse conteudo e aplica-lo ao caso concreto.

Assim, ao criticar o emprego de conceitos indeterminados no referido artigo 24, e
aponta-los como Gbices para a sua aplicacdo, demonstra-se que a analise juridica realizada
se voltou para premissas equivocadas, j& que se parte para a busca da revelacdo da intencdo
do legislador, reduzindo a atividade de interpretacéo a literalidade textual.

Eros Roberto Grau faz preciso juizo acerca de como a interpretagdo e aplicacdo do
direito sdo operadas, fazendo comparacdo com as artes alograficas (musica e teatro) e

autograficas (pintura e romance), afirma o ilustre autor que o direito se enquadra na espécie

183 “Mais uma vez a prodigalidade do PL na utilizagdo de expressdes genéricas e de contelido indeterminado
(“orientacdes gerais” e “atos publicos de carater geral”) gera, de imediato, interpretacdo equivoca quanto ao
seu contetido. O que sdo “orientagdes gerais”? Embora o paragrafo tnico intente responder essa pergunta, fa-
lo com termos igualmente vagos, que geram novas perguntas: O que sdo “atos publicos de carater geral”? O
que se entende por “jurisprudéncia administrativa majoritaria”? E “pratica administrativa reiterada”, pode ser
considerada apenas aquela interna do proprio érgdo de onde emanou o ato questionado ou da Administracdo
Publica em geral?” (BRASIL. Ministério Publico Federal. Nota Técnica Conjunta n® 1/2018. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/notas-tecnicas/docs/Nota%20Tecnica%201 2018.pdf>.
Acesso em: 17/05/2020.)

184 «O dispositivo inaugura uma categoria denominada de “orientagdes gerais” e tenta especifica-la no
paragrafo Gnico. No entanto, a especificagdo do conceito torna essa categoria tdo aberta quanto a leitura textual
sugere, isso porque fala em “atos publicos de carater geral”. O que seriam “atos publicos de carater geral”?
Isso se refere a qual previsao legal em sentido estrito?” (BRASIL. Associagdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho (ANAMATRA), a Associagdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), a Associacgao
Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT), a Associagdo Nacional dos Procuradores da RepuUblica
(ANPR), a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Pablico (CONAMP) e o Sindicato Nacional dos
Auditores Fiscais do Trabalho (SINAIT). Oficio ANAMATRA n° 219/2018. Disponivel em:
<https://www.conamp.org.br/images/notas_publicas/2018/0fi%CC%81cio_veto PL%207448 2017.pdf>.
Acesso em: 17/05/2020.)
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alogréfica, ja que o sentido das normas juridicas depende inevitavelmente da participacao
do intérprete que trar4 os elementos do fato juridico para complementa-la, ndo sendo
suficiente, apesar de ser elemento importante, apenas a sua expressao fisica posta pelo

legislador (texto). Cita-se:

O Direito é alografico. E alografico porque o texto normativo ndo se completa no
sentido nele impresso pelo legislador. A “completude” do texto somente é atingida
quando o sentido por ele expressado é produzido, como nova forma de expresséo,

pelo intérprete.
Mas o “sentido expressado pelo texto” ja é algo novo, distinto do texto. E a norma.

Repetindo: as normas resultam da interpretacdo, que se pode descrever como um
processo intelectivo através do qual, partindo de férmulas linguisticas contidas nos
textos, enunciados, preceitos, disposicOes, alcancamos a determinacdo de um

conteido normativo.'8®

De fato, 0 que se pretende expor é que o direito se opera para um sentido, o da
regulacdo das condutas intersubjetivas, ou melhor, os textos juridicos se prestam para ser
interpretados e aplicados aos casos concretos, as quais, para tanto, demandam um intérprete
que construa o sentido das normas juridicas, entdo € inegavel que os eventos do mundo
fenoménico influenciardo e servirdo para a compreensdo dos textos juridicos. Sobre isso,

veja-se licdo de Cassio Scarpinella Bueno:

Isso significa que o texto normativo, visando & solucéo de conflitos (isto é, uma
decisdo normativamente fundada para problemas préticos, em razdo do qué
consubstancia dever-ser — sollen, e ndo sein —, e ndo contemplacéo estética),
reclama um intérprete (primeiro intérprete) que compreenda e reproduza, ndo para
que um segundo intérprete possa compreender, mas a fim de que um determinado
conflito seja decidido.

Assim, ndo bastam as afirmacdes de que o emprego de conceitos indeterminados
necessariamente gera ineficiéncia ou inseguranca juridica, quando, na verdade, cabera aos

intérpretes (auténticos ou ndo) construir o sentido desses enunciados e emprega-los no ato

185 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 52 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 30.

186 BUENO, Cassio Scarpinella. Direito, Interpretacdo e Norma Juridica: Uma aproximagdo musical do direito.
In: NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Temas Relevantes do Direito Civil Contemporaneo: Estudos em
homenagem ao Professor Renan Lotufo. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 170-193.
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de aplicacdo das normas juridicas. E, pouco a pouco, o proprio sistema juridico se
encarregard (por meio dos precedentes jurisprudenciais e de influéncias da propria
dogmatica juridica) de definir os limites da prépria interpretacdo desses conceitos
indeterminados.

Nesse mesmo entendimento, preleciona Eros Roberto Grau que 0s conceitos
indeterminados surgem da ambiguidade e imprecisdo dos enunciados juridicos, mas que

compete ao intérprete a complementacdo do seu sentido:

Podemos todavia, sumariamente, afirmar que sdo indeterminados os conceitos
cujos termos sdo ambiguos ou imprecisos — especialmente imprecisos — razéo
pela qual necessitam ser completados por quem os aplique. Neste sentido, talvez
mais adequadamente pudesse referi-los como conceitos carentes de
preenchimento com dados extraidos da realidade.®”

Assim, mesmo diante da opc¢éo legislativa pelo emprego de conceitos juridicos de
contedo mais abrangente, tal opcdo em nada faz desmerecer a proposta das alteracGes
introduzidas no Decreto-lei n°® 4.657/42. O caso é de necessidade de um esforco
interpretativo maior, o que ndo torna as suas disposicdes invalidas ou ineficazes, pelo
contrario, 0 que se denota é a plena aptidao para que as suas normas produzam plenos efeitos
no mundo fenoménico.

Dessa forma, feitos esses esclarecimentos, passa-se a abordar o fundamento
principiologico do presente dispositivo legal e os seus efeitos em matéria tributaria, qual
seja, a protecdo da seguranca juridica na interpretacdo e aplicacdo do direito,
especificamente em face da modificacéo do entendimento pelo 6rgéo julgador.

187 GRAU, Eros Roberto. Os Conceitos Juridicos e a Doutrina Real do Direito. In: Revista da Faculdade de
Direito, n. 77. S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 1982, p. 221-234.
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CAPITULO 3 - SEGURANCA JURIDICA E A MODIFICACAO DA
JURISPRUDENCIA EM MATERIA TRIBUTARIA

3.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A INTEPRETACAO DAS NORMAS
JURIDICAS

Como ja explanado anteriormente, o sistema juridico ndo se divide em areas
incomunicaveis, pelo contrario, ¢ “uno e indecomponivel”'®, ha um constitutivo
relacionamento entre 0s seus elementos por meio dos vinculos de subordinagdo e
coordenacdo, sem 0s quais o intérprete ndo poderia realizar a correta analise e construcao do
sentido das normas juridicas, ou seja, esse relacionamento constitui o proprio sentido dos
enunciados.

Essa constatacdo decorre da consideracao de que o direito € um objeto localizado na
regido oOntica dos objetos culturais, como bem observado por Paulo de Barros Carvalho,
adotando-se a teoria dos objetos proposta por Edmund Husserl. Sendo assim, o direito
assume as caracteristicas de todos o0s objetos culturais, quais sejam, a submissdo a
experiéncia, estando localizado no tempo e no espaco e uma forte vertente valorativa, e é
com base na conversagdo entre a experiencia e 0s valores que o0 sujeito vai compreendo o
objeto do seu conhecimento.&

Assim, o0 sujeito que pretende conhecer determinado objeto cultural ndo o fara de
maneira neutra, partindo da premissa de que o objeto € isento de valores, sob pena de o seu
estudo restar-se prejudicado, impedindo a propria compreensdo da mensagem posta no

ordenamento juridico. Nesse sentido, leciona Paulo de Barros Carvalho:

Dessa maneira, o procedimento de quem se pde diante do direito com pretensées
cognoscitivas ha de ser orientado pela compreensdo e, numa atividade dialética,
deve perceber a compostura material do fato, recoberta com os contetidos de
significacdo dos textos normativos, tudo inspirado pelos valores que o legislador
depositou em sua linguagem prescritiva.

Se retivermos a observacdo segundo a qual o direito, por ser objeto cultural,
carrega sempre valores, e se pensarmos que todo nosso empenho se dirige para
construir as significacdes a partir de um extrato de linguagem, nédo sera dificil
concluir que para conhecer o direito e, em ultima anélise, compreendé-lo,

188 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 43.

18 |dem. Principios e Sobreprincipios na Interpretagdo do Direito. In: IBET. Disponivel em:
<https://www.ibet.com.br/principios-e-sobreprincipios-na-interpretacao-do-direito-por-paulo-de-barros-
carvalho/>. Acesso em 21/07/2020.
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interpreta-lo, conferindo conteldo, sentido e alcance a mensagem legislada, é
necessario o envolvimento do exegeta com as propor¢des inteiras do todo
sistematico, incursionando pelos escaldes mais altos e de la regressando com 0s

vetores axioldgicos ditados por certas normas, como é o caso dos chamados

“principios fundamentais”.**

Na espécie, 0 que se tem € que a partir da constatacdo de que o direito € um objeto
cultural, a presenca dos valores lhe é imanente. Portanto, qualquer iniciativa para a
compreensdo das normas juridicas, atribuindo-lhes contetdo, sentido e alcance, requer a
consideracao do sistema juridico em sua integridade constitutiva, de maneira a apreender 0s
valores embutidos nos preceitos que ddo sustentacdo a ordem constitucional, como 0s
principios fundamentais.

Quanto aos principios, subsiste certo debate na dogmatica sobre os critérios para
diferencid-los das regras. Para Robert Alexy “essa distincdo € a base da teoria da
fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solucdo de
problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais”.**

Assim, em conjunto com a teoria de Ronald Dworkin, Robert Alexy prop6s um
modelo para distinguir as regras e os principios, segundo o qual os principios seriam
“mandamentos de otimizagdo”, isso por que a sua satisfagdo “ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas”®?, ou seja, os principios
devem ser atendidos da melhor forma fatica e juridica possiveis. Ja as regras seriam “normas
que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas”!%, implicando na conhecida regra do “tudo ou
nada”!%4, devendo o seu cumprimento se dar da forma exata que se encontra prescrita, nem
mais, nem menos.

No entanto, por meio de uma analise baseada no pressuposto de que no sistema
juridico o que sdo aplicadas sdo as normas juridicas, independente da sua classificagdo como
regra ou principio, tal distincdo acaba perdendo o seu sentido. Esse é o entendimento

manifestado por Paulo de Barros Carvalho:

O corolario natural de quanto se expbs é que o direito positivo, formado
unicamente por normas juridicas, ndo comportaria a presenca de outras entidades,
como, por exemplo, principios. Estes ndo existem ao lado de normas,

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Principios e Sobreprincipios na Interpretacdo do Direito. In: IBET.
Disponivel em: <https://www.ibet.com.br/principios-e-sobreprincipios-na-interpretacao-do-direito-por-paulo-
de-barros-carvalho/>. Acesso em 21/07/2020.

191 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 85.

192 |bidem, p. 90.

193 |bidem, p. 91.

1% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 217.
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coparticipando da integridade do ordenamento. Néo estdo ao lado das unidades
normativas, justapondo-se ou contrapondo-se a elas. Acaso estivessem, seriam
formagdes linguisticas portadoras de uma estrutura sintatica. E qual é esta
configuragdo légica? Ninguém, certamente, sabera responder a tal pergunta,
porque “principios” s3o “normas juridicas” carregadas de forte conotagdo
axiolégica. E 0 nome que se da a regras do direito positivo que introduzem valores
relevantes para o sistema, influindo vigorosamente sobre a orientagdo de setores
da ordem juridica.®

O que se observa é o respeito a premissa da homogeneidade sintética do sistema
juridico, em que todos os seus elementos expressam a mesma estrutura sintatica, qual seja,
a de um juizo hipotético-condicional, a norma juridica em seu sentido estrito. Assim, ndo
havera no sistema juridico algo que ndo seja uma norma juridica, portanto, ndo ha que se
distinguir regras e principios.

Em suma, o que se extrai € que por ser um objeto cultural, o direito para ser
compreendido deve ter considerado os valores que o impregna, e que 0s principios nada mais
sdo que normas juridicas, assim como as regras do direito.

Isto posto, é possivel perceber que os principios adotam a acepcdo de normas
juridicas de maior cunho axioldgico, que expressam valores e objetivos 0s quais 0
ordenamento juridico pretende alcancar, como o principio da seguranca juridica. Além
dessa, a palavra principio serve para denotar a norma juridica de posicdo privilegiada que
impde limites objetivos, os quais implicitamente expressam valores constitucionalmente
postos, é o exemplo do principio da legalidade ou da irretroatividade.

Ademais, caso seja desconsiderada a sua estrutura como norma juridica, o termo
principio também serve para expressar valores ou limites objetivos insertos em outras regras
do direito de posi¢do hierarquica superior.t%

Ainda, podem estar os principios expressamente enunciados (principios explicitos)
ou decorrerem da interpretacdo de outros enunciados (principios implicitos). Sendo
absolutamente indiferente se o principio é explicito ou implicito, interessando apenas se ele
pertence ou ndo pertence ao ordenamento.®’

Considerando as suas acepgdes enquanto normas juridicas, tem-se que 0s principios
servem como verdadeiras nucleos de uniformizacdo da construcdo do sentido das demais

normas juridicas, influenciando a adequada compreensdo dos elementos do sistema juridico.

195 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 270.

19 |hidem, p. 275.

17 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 49.

111



Como afirma Paulo de Barros Carvalho, os principios “exercem eles uma reacao
centripeta, atraindo em torno de si regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia e
manifestam a forca de sua presen¢a”'%. Nessa medida, o que se tem € que 0s principios
compdem de maneira decisiva interpretacdo de todas as normas juridicas, por meio dos
valores que expressa e que demandam que o contetdo das regras do direito Ihe sejam
compativeis.

Nesse ponto, interessante apontar o entendimento de Celso Antonio Bandeira de

Mello sobre o papel dos principios:

Principio — ja averbamos alhures — &, por defini¢cdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do
sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e Ihe da sentido harmdnico. E o
conhecimento dos principios que preside a intelec¢do das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.%®

A iss0, acresce-se as licbes de Roque Antonio Carrazza, que afirma:

Assim, é porque os principios constitucionais consagram valores, muitos dos quais
inscritos ja no ‘“PreAmbulo” da Carta Magna (igualdade, liberdade, seguranga,
justica etc.), motivo pelo qual — como se vera — interferem na interpretagéo e boa
aplicagdo de todos os atos normativos.?%

E segue o autor:

Portanto, os principios exercem funcgéo importantissima dentro do ordenamento
juridico-positivo, ja que orientam, condicionam e iluminam a interpretagdo das
normas juridicas em geral, ai incluidas as individuais, com efeitos concretos, como
é o0 caso das decisdes judiciais. A aplicacdo destes mandamentos deve dar-se de
modo consentaneo com as diretrizes fixadas nos principios.?%

Vé-se, pois, que os principios exercem importante papel na compreenséo da
mensagem legislativa, € a partir dos valores que expressam que permitem aos aplicadores

(auténticos e ndo auténticos) bem interpretarem e aplicarem as normas juridicas.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 276.

19 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010,
p. 958-950.

20 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 50.

201 |bidem, p. 58.
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Mas ndo s6. De acordo com Karl Larenz, a interpretacdo que decorre dos principios

sempre deverd prevalecer frente as demais interpretacdes possiveis:

Entre os principios ético-juridicos, aos quais a interpretacdo deve orientar-se, cabe
uma importancia acrescida aos principios elevados a nivel constitucional. (...)
Como as normas constitucionais precedem em hierarquia todas as demais normas
juridicas, uma disposicdo da legislacdo ordinaria que esteja em contradicdo com
um principio constitucional é invalida. (...) Disto decorre, entdo, que de entre
vérias interpretagdes possiveis segundo os demais critérios sempre obtém
preferéncia aquela que melhor concorde com os principios da Constituigéo.2%
Em linha com esse entendimento, é possivel citar Celso Antonio Bandeira de Mello,
ao expressar a gravidade da ndao observancia a um principio constitucional:
Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores

fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosdo de sua
estrutura mestra.

Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a
estrutura nelas esforcada.?%®

De fato, a interpretacdo das normas juridicas é realizada com fundamento nos
principios constitucionais, especialmente aqueles que sdo basilares ao sistema juridico, de
maneira a dar primazia aos elementos fundantes do préprio ordenamento juridico.

Dessa forma, o que se tem € que 0s principios constitucionais permitem que a
interpretacdo das normas juridicas seja feita de maneira coordenada. N&o se fala em Unica
interpretacdo possivel, mas sim em tragar, por meio dos principios, limites possiveis de
interpretacdo, afastando-se que a amplitude semantica dos enunciados sirva como
justificativa para as mais diversas interpretac0es, que atendam interesses ndo consentidos
pelo ordenamento juridico.

Com base nesses elementos é que se deve ocorrer a interpretacdo do artigo 24, do
Decreto-lei n° 4.657/42. E a partir de uma analise baseada nos principios constitucionais que
0 adequado conteudo do sentido dos seus enunciados sera iluminado. Portanto, a sua

interpretacdo ndo poderad buscar fundamentacdo nas regras juridicas, mas em principios

202 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 32 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997,
p. 479-480.

203 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010,
p. 959.
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constitucionais, principalmente, no caso do referido artigo, os principios da seguranca
juridica e da certeza do direito.

Assim, passa-se a analisar 0s principios constitucionais que norteiam a intepretacéo
das normas juridicas tributarias, ja que é para este ramo que subsistem as maiores discussdes

para a aplicacdo do artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42.

3.1.1 Principios Constitucionais Tributarios

Segundo Paulo de Barros Carvalho, a Constituicdo Federal embute principios e
principios no ordenamento juridico, tratando-se as primeiras de “normas juridicas que
portam valores importantes” e as segundas surgiriam “pela conjuncao das primeiras”?%*, Isso
significa dizer que o proprio conjunto das normas juridicas, devidamente baseados em
valores postos na Constituicdo, emanam valores superiores ou sobrevalores, os quais acabam
sendo realizados pela propria atuacdo dos demais principios.

Como exemplo, pode-se citar o principio da certeza do direito, ndo em sua acepcao
de previsibilidade juridica, mas como um sobrevalor que se volta a garantir que o direito seja
certo, no sentido de dar a resposta para a solucdo de litigios, afastando qualquer juizo de
“previsibilidade da regulagio da conduta”?®. Tal valor ndo se encontra expressamente
positivado no ordenamento juridico, decorre do arcabouco de principios postos, 0s quais,
como dito, pela sua conjugacao acabam gerando outros valores, os sobrevalores.

Como se V&, os principios constitucionais sdo fundamentais para a interpretagédo e
aplicacdo no direito, sdo eles que deverdo guiar o contetido das normas juridicas, desde o
plano da expressdo até o ultimo plano do ciclo gerativo de sentido, adequando-os aos
interesses eleitos no sistema juridico.

Em matéria de interpretacao e aplicagé@o no direito tributario, como nos demais ramos
do direito, subsiste a influéncia de principios gerais, mas também de principios especificos,
0s quais estdo elencados na Constituicdo Federal. E esses principios, expressando valores ou

limites objetivos, terdo aplicacdo pratica efetiva, sendo até dificil interpretar a legislacdo

204 CARVALHO, Paulo de Barros. Principios e Sobreprincipios na Interpretacido do Direito. In: IBET.
Disponivel em: <https://www.ibet.com.br/principios-e-sobreprincipios-na-interpretacao-do-direito-por-paulo-
de-barros-carvalho/>. Acesso em 21/07/2020.

205 | bidem.
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infraconstitucional tributaria sem basear-se nas direcdes valorativas ou limites postos no
texto constitucional.

Na espécie, o proprio artigo 108, da Lei n° 5.172/66%°, que trata sobre a integracio
e interpretacdo das normas de direito tributario, prevé que na auséncia de disposicao
expressa, a autoridade deverd aplicar, entre outros, os principios gerais de direito tributéario
e 0s principios gerais de direito publico. Portanto, enunciando no plano infraconstitucional
0 papel dos principios na integracdo e orientacdo da interpretacdo das normas juridicas
tributarias.

Nesse sentido, como se vé da propria utilizagdo da expressdo “principios gerais de
direito tributario”, observa-se que ha principios que influenciam a interpretacdo da
generalidade das normas de direito tributario. Tais principios especificos de direito tributario
se situam no campo da Constituicdo Federal e se somam aos principios constitucionais gerais
e as garantias e direitos individuais, proclamados como clausulas pétreas (inciso 1V, § 4°, do
artigo 60, da Constituicdo Federal) e, portanto, fundantes do ordenamento juridico.

Destarte, reconhecendo a sua forca normativa, o predmbulo da Constituicdo Federal
elenca o “exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
0 desenvolvimento, a igualdade e a justica” como valores maiores do Estado Democratico
de Direito. Dentre os quais, destaca-se a proclamacdo da seguranca juridica como objetivo
a ser perseguido pela sociedade.

Como explicita Paulo de Barros Carvalho, a seguranca juridica, mas também os
primados da justica e da certeza do direito, ndo sdo previstos em outro enunciado da Carta

Magna, sendo considerados principios implicitos:

Na amplitude dessa providéncia, varios sdo os enunciados de forte carga
axiolégica aduzidos no preambulo, todos eles partes constitutivas das formulacGes
proposicionais disciplinadoras de condutas intersubjetivas, bastando lembrar que
alguns desses magnos principios, manipulados pelos juristas, pertencem a
subclasse dos implicitos, como os primados da justica, da seguranca juridica e da
certeza do direito, que ndo sdo retomados expressamente no texto da Constituicao,
mas que, é certo, hdo de repercutir com intensidade controlada em todas as normas
do ordenamento. Esclareco logo que tal implicitude diz respeito ao corpo

206 «Art, 108. Na auséncia de disposi¢do expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagdo tributéria
utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

| - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributério;

111 - os principios gerais de direito publico;

IV - a eqliidade.” (BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 17/05/2020).
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articulado de preceitos, pois encontram-se literalmente mencionados na
declaracéo preambular.?”

Diante disso, em matéria tributaria, ramo do direito caracterizado pela contraposi¢édo
do interesse publico em detrimento dos interesses privados, tem-se que primados como o da
segurancga juridica, da certeza do direito e da justica, ndo podem deixar de ser elementos
essenciais na intepretacéo e aplicacdo das normas juridicas.

De fato, ndo se pode utilizar a questdo de o direito tributario demandar maiores
rigores legislativos para a alteracdo do seu regime juridico, como obstaculo para o
reconhecimento e abertura para novas disposicdes que venham proclamar os préprios
fundamentos do sistema juridico constitucional, como a seguranca juridica e a certeza do
direito.

Com base nesses primados constitucionais, incluem-se entre os principios gerais, ou
seja, que emanam valores ou limites sobre todas as normas juridicas, e que sao importantes
para a interpretacdo em matéria de direito tributario, tem-se o principio republicano, o
principio federativo, o principio da igualdade, o principio da legalidade, o principio da
irretroatividade e o principio da anterioridade.

Os dois primeiros principios, o republicano e o federativo, que se relacionam com o
principio da igualdade, se voltam especificamente para a garantia do Estado Democratico
eleito pela assembleia constituinte de 1988, proclamando a obediéncia de todos a ordem
juridica, a manutencéo dos trés poderes e a igualdade entre Unido, Estados e Municipios.

Tem-se que em matéria de direito tributario, tais principios impdem que a tributacéo
é uma compulsoriedade consentida, o que significa dizer que qualquer imposi¢do que nao
obedeca ao império da Constituicio ndo sera legitima, portanto, néo sera republicana.?®®

Assim como, ressalta Roque Antonio Carrazza, que o principio republicano garante
a propria igualdade tributaria, exigindo que em um Estado republicano, ndo se admitem a

previsdo de imposic¢des tributarias que ndo sejam isonémicas. Cita-se:

A lei tributaria deve ser igual para todos e a todos deve ser aplicada com igualdade.
Melhor expondo, quem estd na mesma situagdo juridica deve receber o mesmo
tratamento tributario. Sera inconstitucional — por burla ao principio republicano e

207 CARVALHO, Paulo de Barros. O Predmbulo e a Prescritividade Constitutiva dos Textos Juridicos. In:
Revista Direito GV. Vol. 6. N. 1. Jan-Jun 2010. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/24229/22994>. Acesso em:
21/07/2020.

208 |_INS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 152.
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ao isonomia — a lei tributaria que selecione pessoas para submeté-las a regras
peculiares, que ndo alcangam outras, ocupantes de idénticas posicdes juridicas.?*®

A partir do principio da igualdade tributaria, sobreleva-se a justica tributaria como
fator essencial e o préprio principio da proporcionalidade, em que se destacam a vedacdo a
tributacdes que ndo sejam razoaveis e que decorram da mera vontade daqueles que exercem
0 poder para tributar.

Em decorréncia, chega-se ao principio da capacidade contributiva, como corolario
do principio da igualdade, sendo previsto no artigo 145, § 1° da Constituicdo Federal,
impondo que a tributacdo seja compativel com a manifestacdo de riqueza expressa pelo
contribuinte, ou como afirma Luis Eduardo Schoueri, “o legislador, ao escolher quem
suportara as despesas gerais do Estado, ndo deve aumentar tais desigualdades”?'°, deve
exigir impostos na medida das condi¢Bes que 0s contribuintes possuem para suporta-los, o
que, acaba garantindo a isonomia na tributacao.

No tema, afirma Roque Antonio Carrazza sobre a relagdo entre igualdade e

capacidade contributiva:

Insistimos que o principio da capacidade contributiva, intimamente ligado ao
principio da igualdade, é um dos mecanismos mais eficazes para que se alcance,
em matéria de impostos, a tdo almejada justica fiscal. Em resumo, € ele que
concretiza, no &mbito dos impostos, a igualdade tributaria e a justica fiscal.?**

Nesse contexto, destaca-se como manifestacdo do principio da igualdade e da
capacidade contributiva, o principio da seletividade, impondo uma tributacdo mais branda
ou mais rigorosa a depender da essencialidade do produto, estando previsto no artigo 153, 8
30, inciso | e artigo 155, § 2°, inciso 11, da Constituicdo Federal.

Tal hip6tese adota como critério a maior possibilidade de que produtos mais
essenciais estejam mais proximos da garantia do minimo existencial e que, por isso, devem
sofrer menor carga tributaria. De fato, analisar os efeitos econdmicos de uma tributagéo
conforme a seletividade, é tema mais afeito ao direito econdmico do que ao direito tributario.
Contudo, a sua aplicagdo tem como objetivo mensurar a tributacdo conforme a capacidade

contributiva, garantindo meios para uma maior isonomia tributaria.

29 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 93-94.

210 SCHOUER!I, Luis Eduardo. Direito Tributario. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 199.

21 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 104.
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Além disso, tem-se 0s principios da legalidade, da irretroatividade e da anterioridade.
O principio da legalidade, decorre da propria eleicdo do modelo de Estado de Direito posto

pela Constituicdo Federal, o qual, em seu artigo 5° inciso Il, elenca como garantia
fundamental que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em
virtude de lei”?*2.

Como afirma Robson Maia Lins, “a lei torna-se 0 ponto de referéncia maximo que
imperiosamente deve ser observado por todos, inclusive pelo préprio 6rgao ejetor de normas
— ¢ a supremacia da legalidade”.

No campo da tributacdo, a importancia do principio da legalidade foi ressaltada pelo
artigo 150, inciso I, da Constituicdo Federal, mais comumente chamado de principio da
estrita legalidade tributaria, definindo que Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
estdo vedadas a “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”?™®. O que se garante
com tal principio € a seguranca dos contribuintes em face do exercicio do poder de tributar.
Assim define Paulo de Barros Carvalho:

O principio da legalidade é limite objetivo que se presta, a0 mesmo tempo, para
oferecer seguranga juridica aos cidadaos, na certeza de que ndo serdo compelidos
a praticar acOes diversas daquelas prescritas por representantes legislativos, e para

assegurar a observancia ao primado constitucional da triparticio dos poderes.?#
Ressalte-se que a “lei” a que se refere a Carta Magna, sdo veiculos introdutores de
normas de maneira inaugural, quer dizer, aqueles que permitem inovar no ordenamento
juridico. Roque Antonio Carrazza € preciso ao afirmar que por regra o instrumento sera a lei

ordinaria, havendo excec¢des constitucionalmente postas:

Em matéria tributaria vigora, pois, o principio da estrita legalidade, pelo qual os
tributos sé podem ser criados ou aumentados por meio de lei ordinaria. N&o de
medida provisoria, nem de lei delegada, nem, muito menos, de regulamento, que
a isto obsta o designio constitucional ?*

Isto posto, se relaciona com o principio da estrita legalidade o principio da tipicidade

tributéria, que possui duas visdes, a primeira € a exigéncia de que a “lei” contera todos 0s

212 BRASIL. Constituicilo da RepOblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 17/05/2020.

213 |bidem.

214 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 309.

215 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 310.
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elementos da chamada regra-matriz de incidéncia tributaria (visdo do plano legislativo) e a
outra é a exigéncia da identificacdo do evento do mundo fenoménico com os tragos previstos
na lei e que denotam a ocorréncia de uma hipétese normativa (visdo do plano da
facticidade).?®

Sobre isso, bem conclui Paulo de Barros Carvalho que “seguindo esta ordem de
consideraces, surgem como notas caracteristicas do Sistema Tributario Brasileiro a
impossibilidade de instituir arrecadar e fiscalizar tributos fora dos estritos limites legalmente
prescritos.”?t’

Com relagéo ao supracitado artigo 150, da Constituicdo Federal, tem-se que em seu
inciso 11, alineas “a” ¢ “b”, ha a previsdo de dois importantes principios tributarios, sdo eles
0 principio da irretroatividade e o da anterioridade, ambos que possuem como fundamento
a garantia da estabilidade das relacGes, da certeza do direito e da seguranca juridica no
tempo.

O principio da anterioridade impfe que a exigéncia de tributos, em face da sua
criacdo ou majoracdo, deva necessariamente se dar em exercicio diferente da sua imposicao,
quer dizer, a publicacdo do veiculo introdutor da norma que cria ou majore tributo deve se
dar em exercicio anterior ao que se pretende exigir o pagamento da exacao. As suas exce¢des
estdo dispostas no § 1°, desse artigo 150, entdo mencionado.

Na espécie, afirma Roque Antonio Carrazza que o principio da anterioridade “tolhe
0 agir ndo s6 da Administracdo Fazendaria, como do proprio Poder Legislativo, ja que
impede de estabelecer que lei com tais caracteristicas colha fatos ocorridos ‘no mesmo
exercicio financeiro em que haja sido publicada’”?8,

Assim, o que se tem € que tal principio da anterioridade confere seguranga aos
contribuintes, que poderdo programar as suas atividades cientes das exac0es que Ihe poderdo
ser atingidas.

Ademais, também vinculado a protecdo da seguranca juridica no tempo, tem-se o

principio da irretroatividade, cuja base estd insculpida no artigo 5°, inciso XXXVI, da

216 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 313-314.

217 |bidem, p. 315.

218 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 221.
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Constituicao Federal, ao prolatar que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”?®.

Em face do direito tributario, a Constituicao previu no referido artigo 150, inciso I,
alinea “a”, que Unido Estados, Distrito Federal e Municipios estdo proibidos de cobrar
tributos “em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os

houver instituido ou aumentado’??°. Sobre isso, bem define Paulo de Barros Carvalho:

Lei retroativa é aquela que rege fato ocorrido antes de sua vigéncia, proibicdo que
a Carta Magna estabelece como principio geral, abrindo particularissimas
excecdes para as hipoteses de preceitos interpretativos ou, no caso de infragdes e
de sang0es, para beneficiar o acusado. Tudo em homenagem a estabilizagéo e
seguranca das relagdes juridicas, cercadas de muitos cuidados e garantias, quando
entram em jogo o patrimdnio e a liberdade dos cidaddos, caso tipico das exagdes
tributarias.??!

Vé-se, pois, que o principio da irretroatividade é fundamental para a garantia da
seguranca juridica, haja vista que é por meio desse limite normativo que se protege a
estabilidade das relagdes juridicas, sem a qual, em Estado de Direito, ja que os detentores do
poder de tributar poderiam exigir a exacdo sob eventos pretéritos, estabelecendo o fim da
previsibilidade e o caos do sistema juridico por meio da arbitrariedade.

Segundo Roque Antonio Carrazza, “a segurancga juridica, um dos pilares do nosso
Direito, exige, pois que as leis tributarias tenham o timbre da irretroatividade. Afinal, a
necessidade de assegurar-se as pessoas a intangibilidade dos atos e fatos licitos ja praticados
impGe sejam as leis tributarias irretroativas”??2,

Disto isto, tem-se que dois sdo 0s prismas da irretroatividade das leis em matéria de
protecdo dos contribuintes, o primeiro vedando a modificacdo de situagdes fiscais ja
consolidadas e o segundo de vedacéo as situagdes fiscais ja aperfeicoadas, mas que ainda

dependem de alguma condig&o?®

, OU seja, ndo sb os atos ja finalizados que devem ser
protegidos pela irretroatividade, mas também aqueles que ja se iniciaram, se aperfeicoaram,

mas que ainda ndo foram encerrados.

219 BRASIL. Constituicilo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 17/05/2020.

220 | bidem.

221 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 62 ed. S&o Paulo: Noeses, 2015,
p. 319.

22 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 395.

223 |bidem, p. 396.
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Nesse cenario da irretroatividade das leis, pode-se mencionar ainda que tal principio
ndo se encerra ai, podendo ser estendido para proteger os contribuintes ndo s6 de arbitrios
do Poder Legislativos (como a edicdo de leis), mas também de eventuais arbitrios do Poder
Judiciario e do Poder Executivo.

E nesse ponto que se passa a falar em irretroatividade de interpretacdo, em que no
pode aquele que aplica por esséncia as normas juridicas (Poder Executivo) e aquele que o
interpreta de maneira final (Poder Judiciario), serem instrumentos de incerteza e
instabilidade das relagdes juridicas tributarias.

De fato, a lei em si nada faz, a ndo ser prever o suporte fisico da interpretacéo juridica,
cabe ao Poder Executivo e ao Poder Judiciario interpretar e aplicar os enunciados
prescritivos, por meio da formacédo das normas juridicas. Diante disso, tem-se que ao adotar
determinada interpretacdo dentre as varias possiveis, e sendo esta suficiente a gerar uma
legitima expectativa nos contribuintes, é plenamente aceitavel a incidéncia do principio da
irretroatividade para o caso de modificagdo desse entendimento ou jurisprudéncia.

Diante de todo o exposto, perpassando por principios gerais e as suas relacdes com
o direito tributario, o que se extrai é a preocupacdo do legislador constitucional com a
protecao dos contribuintes diante do poder estatal de tributar, de inserir-se no patriménio dos
individuos para cobrar-lhes uma parcela, bem por isso, o0 que se percebe a subsisténcia de
um verdadeiro estatuto voltado a protecao dos direitos fundamentais dos contribuintes, tendo
como base, primordialmente, o principio da seguranca juridica. E o tema que se passa

abordar.

3.1.2 Direitos Fundamentais na Tributacéo e o Estatuto do Contribuinte

O modelo constitucional brasileiro sobreleva as normas tributarias ao cunho
constitucional, ndo se tratando de mera “opg¢ao geografica” do legislador, mas de verdadeira
escolha por um sistema rigido de limitacGes ao exercicio do poder tributar e influenciado
fortemente por diversos valores, em especial os direitos fundamentais.

Como se sabe, a Constituicdo Federal estabeleceu objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, previu direitos e deveres individuais e coletivos, assim como

os direitos sociais, no sentido de que o pais deveria pautar os seus esfor¢os na concretizacao
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desses mandamentos. Estabeleceu-se no Brasil um Estado Constitucional Democrético, e
ndo podemos enxergar esse modelo de Estado sem a figura dos direitos fundamentais??,

Destaca-se que as garantias desses direitos sdo as condi¢cdes sem a qual ndo seria
possivel o exercicio da liberdade e nem da igualdade, “inerentes a no¢do de uma democracia
e um Estado de Direito de contedido ndo meramente formal, mas, sim, guiado pelo valor da
justica material”??°,

Sob uma anélise, a opcao no Brasil foi pela adoc¢do nédo tdo apenas de uma Estado de
Direito, mas de um Estado Constitucional ou “constitucionalismo”??®, como definido por
Roqgue Antonio Carrazza, mais amplo que o Estado de Direito em que se determina a sujei¢éo
dos governantes aos ditames da lei (sentido amplo). No Estado Constitucional, que nada
mais € que uma expressao mais aprofundada desse Estado de Direito, a Constituicdo Federal
toma o papel de fundamento de validade de todo o ordenamento juridico, que devera pautar-
se em suas disposicdes, regulando o exercicio dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario.

Nesse desiderato, foram elencadas na Constituicdo Federal garantias ou direitos
fundamentais, que se voltam a promover uma equiparacao na posicdo dos cidadaos perante
0 poder do Estado, protegendo-os do arbitrio e da tirania estatal, voltando-se a harmonia das
relacoes.

Diante desse cenario, tem-se que especificamente em matéria tributaria, o legislador
originario incluiu na Constituicio Federal o chamado “Sistema Tributario Nacional??,
reconhecendo o dever de pagar tributos, mas impondo-lhe limita¢fes, de maneira a regular
a forma como que o Estado exigira de seus cidaddos a contraprestagdo necessaria para
financiar a garantia dos direitos constitucionais, como a preservacdo dos interesses
nacionais, a seguranca, a saude, a previdéncia.

Nesse tema, cita-se Luis Eduardo Schoueri, que com preciséo descreve a fungdo das

limitacOes ao poder de tributar para a estabilidade do sistema juridico tributario:

E importante que ndo se deixe de lado o cuidado do constituinte ao tratar da
matéria: a expressao “limitagdes ao poder de tributar” ndo deve ser desprezada. O
que se tem, ali, sdo garantias asseguradas ao particular, em face da pretensdo
tributéria.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 46.

225 |bidem, p. 49.

26 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 312 ed. Malheiros: Sdo Paulo,
2017, p. 449.

227 Constante nos artigos 145 a 169 da Constituicdo Federal.
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Como visto no Capitulo I, o Estado do século XXI reconhece a necessidade de um
espago para que o setor privado possa desenvolver-se. Sem a seguranca juridica
promovida pelas “limitagdes”, ficaria o agente privado a mercé de avangos
desmedidos, aos quais ndo faltariam justificativas baseadas em necessidades
sociais. Dai a decisdo constitucional de impor limites ao poder de tributar. Afinal,
se existem direitos fundamentais assegurados pelo Estado (e que sem divida
haverédo de ser financiados por tributos), ndo € menos verdade que uma série de
direitos fundamentais sdo assegurados pelo setor privado. A prépria garantia do
emprego se vé concretizada pela atuacdo da iniciativa privada. O setor privado
deve, pois, também ter condicGes de financiar-se, como Gnico meio para cumprir
tal tarefa que a Constituicdo lhe impde.??®

Mas, como se pode denotar, ndo sé as limitacBGes previstas no Sistema Tributario
Nacional sdo capazes de influenciar o poder de tributar, todo o arcabouco constitucional de
direito fundamentais comuns a todos os cidaddos também possuem essa aptiddo e devem ser
observadas na interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas tributarias.

Nesse sentido, Alfredo Augusto Becker afirma que “o poder tributario ¢
simplesmente uma manifestagio do poder estatal”??°. Portanto, ndo ha quaisquer razdes para
afastd-lo da incidéncia dos direitos fundamentais que protegem a esfera juridica da
generalidade de individuos.

E, tais direitos fundamentais, se revestem de verdadeiros direitos publicos subjetivos
dos cidadaos quando o “ordenamento juridico os garante, dando aos individuos os meios
necessarios para constrangerem as demais pessoas, inclusive o Estado, a honra-los”2.

A sua inobservancia de maneira reiterada, como bem assevera Paulo de Barros
Carvalho, ndo implica na consideracdo de que se trata de comando sem eficacia, pelo
contrario, tem-se que quanto mais ele for afastado no campo da aplicacdo, mais a sua forca

é reafirmada, ao passo que a sua efetividade estard sempre sendo considerada:

Quando o comando emergente de um principio é transgredido, nem por isso
estaremos autorizados a declarar que a diretriz ndo tem eficacia, que ¢ “letra
morta”. Os sistemas de direito positivo preveem a conduta infringente de suas
prescri¢des, montando dinamismos de controle que se voltam a recomposicédo dos
interesses violados. E sempre que esses dispositivos funcionam, restabelecendo a
situagdo anterior, confirma-se a efetividade daqueles valores. Diante desse quadro,
a desconsideracdo de principios, como o da igualdade, anterioridade, legalidade
estrita, entre outros, é 0 meio juridicamente préprio para testarmos sua eficécia.
Se, quantas vezes atacados, tantas vezes reafirmado na sua forca axioldgica,
confortavelmente poderemos afirma-lo como vetor relevantissimo do sistema.?

228 SCHOUER!I, Luis Eduardo. Direito Tributario. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 277-278.

229 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 42 ed. Séo Paulo: Noeses, 2007, p. 284.
20 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 312 ed. Malheiros: Sdo Paulo,
2017, p. 454.

21 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
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Na espécie, compete também aos entes publicos o dever de dar plena aplicabilidade
aos direitos fundamentais dos contribuintes, sendo vedada a utilizagdo de tributos que de
certa forma obstem o exercicio dos direitos fundamentais, € o que Regina Helena Costa
nomeou como “principio da ndo obstancia ao exercicio dos direitos fundamentais pela via
da tributacdo”?*.

Deveras, se 0 ordenamento juridico prevé determinados direitos fundamentais, néo
pode compactuar com a obstancia do seu exercicio mediante a atividade tributante dos entes
politicos. Deve haver uma harmonia entre o exercicio do poder de tributar e a garantia dos
direitos fundamentais.

Ademais, o principio da ndo obstancia se manifesta tanto na previsdo de limitacdes
constitucionais ao poder de tributar, quanto pela observancia dos direitos fundamentais que
pautam todo o ordenamento juridico e devem ser preservados por todas as esferas dos
poderes.

Demonstrado que o poder de tributar ndo pode ser exercido de maneira a irromper as
garantias e direitos individuais dos contribuintes, ou seja, que ha uma real exigéncia no
sentido de que o exercicio desses direitos ndo pode ser obstado pela tributacdo, vislumbra-
se a existéncia no diploma constitucional de um verdadeiro estatuto que ampara 0s
contribuinte contra o poder estatal.

Sobre o tema, importante licdo emana de Roque Antonio Carrazza:

Os direitos consagrados no art. 5° do Diploma Magno sao tdo ou mais relevantes
que os recebidos pela Unido, pelos Estados, pelos Municipios e pelo Distrito
Federal para instituir impostos, taxas, contribui¢cbes de melhoria e demais figuras
exacionais. Dai serem inconstitucionais as normas juridicas que, a pretexto de
exercitarem competéncias tributarias, impedirem ou tolherem o pleno desfrute dos
direitos publicos subjetivos dos contribuintes.?3

Desses direitos previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal - os direitos
fundamentais -, se retira 0 chamado “Estatuto do Contribuinte”, que nada mais é que todo o
arcaboucgo constitucional de direitos e garantias individuais que, de forma positiva ou
negativa, ensejam a protecdo dos contribuintes ante o exercicio do poder tributério dos entes

federados.

232 COSTA, Regina Helena. Tributagdo e Direitos Fundamentais. In: Superior Tribunal de Justica —
Doutrina. Disponivel em: <file:///C:/Users/bruno/Downloads/1127-4317-1-PB.pdf>. Acesso em 17/05/2020.
233 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 312 ed. Malheiros: Sdo Paulo,
2017, p. 476.
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Paulo de Barros Carvalho faz interessante definicdo sobre o que seria o0 estatuto do

contribuinte, cita-se:

Define-se 0 estatuto do contribuinte, ao pé de nossa realidade juridico-positiva,
como a somatoria, harménica e organizada, dos mandamentos constitucionais
sobre matéria tributaria, que, positiva ou negativamente, estipulam direitos,
obrigacgdes e deveres do sujeito passivo, diante das pretensdes do Estado (aqui
utilizado na sua acepcdo mais ampla e abrangente — entidade tributante). E
quaisquer desses direitos, deveres e obrigac6es, porventura encontrados em outros
niveis da escala juridico-normativa, terdo de achar respaldo de validade naqueles
imperativos supremos, sob pena de flagrante injuridicidade.?**

Nesse mesmo sentido, Luis Eduardo Schoueri assevera a existéncia do Estatuto do
Contribuinte e o seu papel de protecdo da propriedade privada, ndo podendo ser utilizada de

maneira contraria aos interesses dos contribuintes:

Portanto, as limitagdes ao poder de tributar demarcam o territ6rio assegurado pela
Constituicdo para que o setor privado possa buscar recursos para financiar as
tarefas que a Constituicéo lhe impde, inclusive a de pagar tributos. Revela-se, pois,
dever do Estado assegurar um ambiente propicio para que os agentes privados
possam atuar e crescer. Este ambiente caracteriza-se pela seguranca juridica que o
respeito as “limitagdes” propicia.

E por isso que os dispositivos constitucionais inseridos nas “limitagdes ao poder
de tributar” ndo hio de ser invocados pelo Fisco: configuram eles, antes, o Estatuto
do Contribuinte. Legalidade, anterioridade e outras limitagbes foram previstas
pelo constituinte como protecéo do particular; séo as garantias de um espaco para
a atuacdo do Gltimo. E o particular, pois, que se protege ao invocar as “limitagdes”.
Seria um desvio do desiderato constitucional conceber que as garantias assim
previstas fossem utilizadas em desfavor do particular. Dai, por exemplo, a
anterioridade e a irretroatividade serem previstas para a instituicdo ou aumento de
tributo, ndo para a sua diminuig&o.?*

Retomando as licdes de Roque Antonio Carrazza, tem-se que “o ‘Estatuto do
Contribuinte’ exige que a tributacdo, livre de qualquer arbitrariedade, realize a ideia de
Estado de Direito”, ou seja, 0 que se tem € que a introducdo de normas juridicas no sistema,
seja através de qualquer veiculo introdutor, devera observar os direitos subjetivos dos

contribuintes, evitando excessos, complexidades desnecessarias e arbitrariedades por parte

do poder tributante.

234 CARVALHO, Paulo de Barros. Estatuto do Contribuinte, Direitos, Garantias Individuais em Matéria
Tributaria e LimitagGes Constitucionais nas Relacdes entre Fisco e Contribuinte. Sdo Paulo: Vox Legis,
1980, p. 36.
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Nessa linha, Ricardo Lobo Torres enxerga o estatuto do contribuinte como uma
expressdo da propria cidadania fiscal, vendo vantagens, inclusive, na sua positivacéo,

confira-se:

A positivagdo do estatuto do contribuinte, que vem ocorrendo nos Gltimos anos,
pode levar ao melhor relacionamento entre a fazenda publica e o sujeito passivo,
conduzindo néo so a fortalecer os direitos do cidaddo-contribuinte como também
a lhe aprimorar as virtudes civicas e lhe inibiar a sindrome da evasao. Por outro
lado, serve para “desdramatizar” os tributos, coarctando a violéncia do fisco, e
para exigir das autoridades fiscais as condutas pautadas na moralidade
administrativa.?

Aproveitando as li¢des do ilustre professor carioca, e fazendo um adendo ao tema,
muito se discute a necessidade de positivacdo do estatuto do contribuinte, havendo inclusive
diversos projetos de lei em tramitacdo no pais. Tal discussdo tem como modelo as alteracbes
trazidas pela Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor)?¥’,
que se tornou uma experiéncia bastante positiva na propagacdo da defesa dos interesses
dessa classe em nosso pais.

No entanto, entende-se que apesar de ser um reforco as disposicdes constitucionais,
ndo existem maiores prejuizos aos contribuintes diante da inexisténcia de um diploma legal
expresso que preveja o chamado estatuto do contribuinte, afinal tal estatuto ja se encontra
positivado de na Carta Magna, ndo podendo a sua plena aplicabilidade ser obstada pela
inexisténcia de um diploma legal que o preveja.

Dito isto, independentemente da discussdo sobre se é necessaria a positivacdo do
estatuto do contribuinte, o que se pretende deixar claro é que ha um conjunto de normas
constitucionais de protecdo aos direitos subjetivos dos contribuintes, que ndo se limitam
apenas aos principios constitucionais especificos e as imunidades.

Nesse sentido, postas as nossas consideracdes sobre o regime constitucional de
protecdo dos direitos fundamentais dos contribuintes, abordar-se-4& de maneira mais
aprofundada o principio da seguranca juridica, pilar da Constituicdo Federal e, por

conseguinte, de todo o sistema juridico.

23 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol. 1Il. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 31.

37 BRASIL, Lei n° 8078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1990/1ei-8078-11-setembro-1990-365086-publicacaooriginal-1-
pl.html>. Acesso em 21/07/2020.

126



3.2 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Enquanto conjunto de normas juridicas de determinado lugar, com a funcdo de
ordenar as relagdes intersubjetivas, os sistemas juridicos devem ter como objetivos
fundamentais promover estabilidade as relacGes e a certeza do direito, 0 que se reveste na
necessidade de previsibilidade das condutas e efeitos da sua inobservancia.?®

Assim, a certeza do direito, a estabilidade e a previsibilidade, sdo, na verdade, 0s
polos que compdem o conceito de seguranca juridica. O sistema juridico serd seguro quando
puder proteger e preservar as legitimas expectativas dos individuos, vedando que qualquer
um dos Poderes (Legislativo, Executivo ou Judiciario) sejam instrumentos de frustracdo da
confianca depositada no Poder Publico.

Portanto, a seguranca juridica ndo se aplica exclusivamente a um grupo determinado
de normas juridicas ou de instrumentos introdutores de normas, mas a todos os elementos
que compdem o sistema do direito, sendo a estabilidade e a previsibilidade garantias

elementares e indispensaveis. Veja-se:

Como se Vvé, o principio da seguranca juridica é associado aos ideais de
determinacdo, de estabilidade e de previsibilidade do Direito, em todas as suas
dimensdes. Assim, ha de ser sempre levado em conta, inclusive pelas leis, pelos
atos administrativos lato sensu e pelas decisGes judiciais.?*®
Sobre isso, analisando a seguranga juridica enquanto elemento constitutivo do Estado
Democrético de Direito, Roque Antonio Carrazza afirma que é necessario ao Estado garantir,
além da protecdo aos direitos, que os individuos tenham ciéncia prévia das consequéncias
do seu comportamento, sendo uma decorréncia da prépria busca do Direito pela res justa,
devendo todas as normas juridicas “tornar segura a vida das pessoas e das instituicdes”24°,
Nesse sentido, o predmbulo da Constituicdo Federal trouxe entre os valores supremos
eleitos, a seguranca, sendo a sua garantia uma das finalidades da instituicdo do Estado
Democratico. Dessa forma, a seguranca deve ser observada por todos os institutos que

compdem o ordenamento juridico, desde a sua edicdo até a sua aplicacdo aos casos

238 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 62 ed. S&o Paulo: Noeses, 2015,
p. 287.

239 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 483.

240 |bidem, p. 482.
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concretos, seja por meio dos decretos, leis, atos normativos, mas também com relacdo as
decisOes judiciais e administrativas.

Com efeito, apesar de citado no predmbulo, a seguranca juridica ndo pode ser
considerada como uma norma juridica explicita no texto da Constituicdo Federal, sendo, na
verdade, uma construcdo a partir do conjunto das proprias normas que fundamentam o
sistema juridico. Por isso, Paulo de Barros Carvalho o qualifica como um “sobreprincipio”,
ou seja, o resultado da combinacgdo de variadas normas juridicas, as quais fazem com que a
seguranca juridica seja efetivamente considerada como uma expressdo no ordenamento
juridico. Afirma o autor que tal fator em nada modifica a capacidade da seguranca juridica

em espalhar os seus efeitos nas demais normas juridicas do sistema:

A circunstancia de figurarem no texto, ou no contexto, ndo modifica o teor de
prescritividade da estimativa, que funciona como vetor valorativo que penetra as
demais regras do sistema, impregnando-lhes, fortemente, a dimenséo semantica.
Por isso mesmo sdo colocadas no altiplano da Constituigdo.?*

Deveras, € com base no principio da seguranca juridica que se garante a
previsibilidade do direito, exigindo a prévia ciéncia de todos os individuos sobre as
consequéncias da pratica de determinados comportamentos. Além disso, é a segurancga
juridica que protege os individuos de que modificacBes no texto e nas normas juridicas
espraiem efeitos sobre relagcfes juridicas linguisticamente ja constituidas, protegendo a
estabilidade das relagdes.

Diferencia-se previsibilidade e estabilidade, esferas da seguranca juridica, apenas
para expressar com maior forga que ndo basta ser prévia a ciéncia acerca dos efeitos juridicos
de determinados fatos, € fundamental que esses efeitos estejam estabilizados no
ordenamento juridico, de maneira que alteracdes posteriores ndo impactem retroativamente
nas esferas juridicas dos individuos.

Nesse desiderato, 0 que se tem é que a seguranca juridica ndo € um principio ou
sobreprincipio qualquer, se trata de um pilar da ordem juridica, sem a qual se estabeleceria
um absoluto caos social, com perda da prépria eficacia das normas juridicas. Afinal, sem a
seguranca da aplicacdo das normas juridicas, o ordenamento perderia credibilidade na sua

funcdo de regulacéo social e, portanto, eficacia.

241 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 62 ed. S&o Paulo: Noeses, 2015,
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Deveras, 0 que se nota ao analisar a ordem normativa € que por se tratar de um
principio, o conteudo da seguranca juridica é composto por varios elementos, os quais, sao
absolutamente importantes para analisar a dimenséo e amplitude dessa norma juridica.

Diante disso, 0 que se tem séo diferentes dimensdes para o principio da seguranca
juridica, dentre os quais, se destaca para os fins propostos no presente trabalho, a sua
dimensédo temporal, que é a sua aplicagdo diante do reconhecimento da transitoriedade das
relacdes e do proprio direito no tempo.

De fato, por ser um objeto cultural, criado pelo homem e impregnado por valores, as
normas juridicas inevitavelmente acompanham as evolugdes da sociedade, de maneira a dar-
Ihes respostas eficazes e atuais. Em suma, o direito ndo caduca, ele permanece, por meio da
sua constante adaptacéo e evolucéo.

Sobre o principio da seguranca juridica, afirma Heleno Taveira Torres:

A luz do positivismo juridico metddico-axiolégico, compreende-se a seguranca
juridica a partir do sistema juridico segundo os valores institucionalizados e
mediatizados por principios, a permitir a abertura sistémica para atualizacdo e
acomodacdo a realidade, ou, ainda, a incorporagdo institucionalizada de novos
valores.?*?

Sendo assim, ao estudar o fenémeno juridico € importante considerar que as suas
normas juridicas evoluem e se aperfeicoam com o tempo. De fato, o que € considerada uma
infracdo hoje, pode ndo o ser em um futuro préximo, e principios como o da “retroatividade
benigna das multas”, protege os contribuintes de situagdes como esta.

Nesse desiderato, no ambito do direito tributario, o principio da seguranca juridica
se expressa mais claramente por meio de principios como o da legalidade, o da tipicidade e
0 da anterioridade. Mas, ao analisar a transitoriedade do direito, a prote¢do da seguranca
juridica também devera ser exercida no tempo, € o0 que se expressa dos principios da certeza
do direito e ndo surpresa, da confianca legitima, da irretroatividade e da boa-fé objetiva.

Diante desses fatores, tem-se que tais principios se moldam perfeitamente ao que
pretendeu o legislador ao acrescentar o artigo 24, do Decreto-lei 4.657/42, voltado
especificamente para a protecdo da seguranca juridica no tempo para 0s casos de

modificagdes da interpretacdo por 6rgdo administrativo, judicial ou controlador.

242 TORRES, Heleno Taveira. A Seguranca Juridica do Sistema de Tributagdo. In: Revista Consultor
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Com isso, mostra-se fundamental a anélise dos principios da certeza do direito e ndo
surpresa, da confianca legitima, da irretroatividade e da boa-fé objetiva, que garantem a
seguranca juridica no tempo, por comporem 0 arcabouco de normas que auxiliam na

interpretacdo do contetdo do artigo 24, do Decreto-lei n°® 4.657/42.

3.2.1 Seguranca Juridica no Tempo e a Modificacdo da Jurisprudéncia

Em linha com o exposto, tem-se que o principio da seguranca juridica ndo se reputa
como um mero valor jogado ao preambulo da Constituicdo Federal, mas como canone
voltado a garantir aos jurisdicionados certeza e estabilidade das relagdes juridicas.

A duvida que surge € exatamente sobre como o principio da seguranca juridica atua
nessas relacdes e diante da sua amplitude de aplicacdo, importante selecionar qual dimenséo
sera abordada. No presente caso, o principio da seguranca juridica sera analisado sob o
prisma da sua aplicacdo no direito tributario diante da transitoriedade do direito, ou seja, a
chamada seguranca juridica no tempo.

Nesse ponto, 0 que se tem é que a seguranca juridica no tempo possui como
corolérios os principios da certeza do direito, da protecdo da confianca legitima, da boa-fé
objetiva e da irretroatividade, os quais se passa a analisar o seu contedo, de maneira que a
conjuncado destes expresse 0 proprio principio da seguranca juridica na sua relacdo com o
tempo.

Em primeiro topico, cita-se o principio da certeza do direito, o qual pode ser
analisado sob dois aspectos de sentido. O primeiro vinculado a necessidade de certeza quanto
a especificacdo da descri¢do da conduta que ensejard em efeitos juridicos, ou seja, 0 sujeito
devera ter ciéncia de qual fato praticado ensejou na obrigag&o, proibicdo ou permissao a que
se submetera.?*® Percebe-se que se trata de uma expressdo também do principio da

tipicidade. Em importante analise sobre esse aspecto, afirma Paulo de Barros Carvalho que:

Como valor imprescindivel do ordenamento, sua presenca é assegurada nos varios
subsistemas, nas diversas instituicdes e no &mago de cada unidade normativa, por
mais insignificante que seja. A certeza do direito é algo que se situa na prépria raiz

243 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 290.
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do dever-ser, é insita ao dedntico, sendo sentenca incompativel imagina-lo sem
determinacéo especifica.?*

Ja o segundo aspecto do principio da certeza do direito, relacionado a protecao da
seguranga juridica no tempo, tem a ver com a garantia de que o0 sujeito necessariamente
devera ter prévia ciéncia das consequéncias juridicamente impostas aos seus atos, tanto pelo
conteddo quanto pelo seu alcance, de maneira a que possa planejar-se as suas atividades,
evitando, portanto, que mudangcas posteriores causem alteracdes na sua esfera juridica. E, na
verdade, o que se costuma nomear de principio da ndo-surpresa.?*®

Com efeito, este aspecto do principio da certeza do direito, na sua acepcao de vedacgao
a surpresa, a primeira vista, muito se assemelha ao que propGe o principio da protecdo da
confianca legitima, que proibe exatamente mudancas abruptas na esfera juridica dos

individuos. Veja-se o que afirma Roque Antonio Carrazza:

A protecdo da confianga manifesta-se, inclusive em matéria fiscal, na
previsibilidade da agdo do Estado. Permite que as pessoas planejem e
organizem sua vida e seus negdcios de acordo com as leis em vigor, ciente
de que ndo serdo surpreendidas por atos arbitrarios, que venham modificar
OU revogar suas expectativas legitimas.?4

O que se tem € que apesar de expressdes da seguranca juridica, a certeza e a confianca
sdo elementos incompativeis. De fato, aquele que tem “certeza” ndo necessita da
“confianca”, para ele esse elemento é desprezivel, ja que possui uma posi¢do insofismavel
(certeza).

Com efeito, a certeza do direito € algo que é produzido do Estado em face dos
cidadaos, é o Estado quem deve garantir que ndo ocorram surpresas na esfera juridica de
regulacao das relagdes intersubjetivas. O Estado ndo devera ter davidas ou incertezas, a sua
posicao sera sempre clara, precisa, certa.

Enquanto isso, a confianca € 0 seu inverso, sdo os cidaddos que diante do poder
estatal de inserir, modificar e revogar normas no sistema, depositam confianca no Estado. O
que, como explica Misabel Abreu Machado Derzi, calcada em Niklas Luhmann, possuir

confianga implica em exposigdo a certo risco, o que ndo havera na “certeza”. Tanto € assim
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que ao Estado, que controla a produgdo das normas, ndo haverd qualquer protecdo da

confianca, veja-se:

Mas Niklas Luhmann alerta para o fato de que onde ndo se coloca a possibilidade
de variacdo incontrolada, ndo se pde a questdo da confianca. Onde ha supremacia
sobre os eventos/acontecimentos, a confianca ndo é necessaria. Essa constatacdo
é importante nesta tese: a confinaca e a protecdo da confianca ndo se colocam sob
0 ponto de vista do Estado, como ente soberano. Isso porque, nas obrigacdes ex
lege, o Estado tem supremacia sobre os eventos/acontecimentos que ele mesmo
provoca, ou seja: as leis, as decisbes administrativas e as decis@es judiciais na
modelagéo e cobranca dos tributos.?*

Do mesmo modo, possuir confianca ndao se confunde com uma mera esperanca do
sujeito. Nesse sentido, segue Misabel Abreu Machado Derzi afirmando que “a confianga ndo
significa, assim, mera esperanca. Ela implica a expectativa confidvel, que interfere
diretamente na decisdo tomada pela pessoa que confia.”?*8

E segue a autora, concluindo que para aquele que ndo domina todas as informacdes,
como os individuos, o sistema expressa uma confianca (e ndo uma certeza), a certeza, como

dito, é daquele que comanda todo o processo (o Estado):

Em face do fato de que o mundo objetivo € mais complexo do que qualquer
sistema, Niklas Luhmann pondera que a confianga é uma necessidade pessoal,
interpessoal e sistémica. Como o sistema é incapaz de captar inteiramente o real
(e sob esse aspecto ja mencionamos o “buraco do real”, tdo bem demonstrado no
teorema de Gddel), ele interpreta 0 mundo seletivamente, e rebaixa a informacéo
que possui e, com isso, a complexidade. A confianca sistémica é uma ilusdo, ou
seja, ela supbe a falta de informacfes. Quem dispde de informagdes muito
completas e consistentes de um fato ndo precisa confiar. Mas quando ndo é
possivel esgotar as informagBes, o risco é inerente ao processo. O sistema
funciona, entdo, com confiancga.?*

Assim, 0 que se tem é que ndo é qualquer confianca que estd sob a protecdo do
ordenamento juridico, mas aquela que possa ser qualificada como legitima, ou seja, afastada
a mera esperanca do sujeito sob determinado direito, a confianca a ser protegida deve ser
algo concreto, que dé foros de seguranca ao sujeito quanto ao regramento que lhe sera

imposto e sirva como ponto fundamental na decisdo a ser tomada. E esta a protecio da

confianca que a Constituicdo Federal exige que seja garantida.
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Com efeito, em conjunto com a prote¢do da confianga ha um prisma de protecdo que
se volta para o caso em concreto, analisando as individualidades caracteristicas do caso e
definindo se os comportamentos praticados se pautaram conforme parametros esperados de
colaboragAo, é o principio da boa-fé objetiva®*.

Assim, 0 que se tem é que para o direito é relevante a andlise do efetivo
comportamento do sujeito e ndo da sua intencéo, afinal o sistema juridico ndo tem como
objeto o plano das ideias, sob pena de juridicizar os pensamentos. Portanto, é na analise da
boa-fé objetiva que o sistema juridico resguarda a sua atencédo, ou seja, nos comportamentos
praticados no caso em concreto.

Para Misabel Abreu Machado Derzi, ao diferencgar os principios da confianca e da
boa-fé objetiva, traca de maneira interessante o ambito de incidéncia de cada um. Nesse
sentido, expressa que ao principio da confianca cabe a prote¢ao daqueles que “nao tenham
o dominio dos eventos/acontecimentos, mas desfrutem de situacdo mais fragil em face do
outro”, a confianga, segundo a autora, emerge de uma “necessidade ético-juridica”, citando
a relacdo contribuinte e Estado como exemplo da sua aplicacéo.?!

Ja o principio da boa-fé objetiva, o qual, possui nucleo comum com o principio da
confianca, seria definido por ser uma “fonte de deveres e de obrigacdes”, o que nao estaria
abrangido pela protecdo da confianca, sendo tais deveres, em matéria de Direito Tributario,
apenas aqueles previstos em lei (sentido amplo) e ndo qualquer dever de lealdade que seja
exigido pelo poder tributante. Assim como, outra distin¢do é na dimensdo temporal que
impacta apenas a protecdo da confianca porque, diferente da analise da boa-fé, a confianca
nasce de um ato anterior que gera estabilidade a relacéo juridica, sem esse ato ndo havera no
que confiar.??2

Assim, tomando como enfoque a modificacéo da interpretacdo, tem-se que caberd ao
julgador analisar se os comportamentos praticados pelo sujeito estavam em conformidade

com a legislacdo, compactuando a sua atuagéo individual no caso concreto com a confianca

20 Importante esclarecer que duas séo as espécies de boa-fé, a primeira, chamada subjetiva, é a “inten¢do”, ou
seja, decorre da tomada de consciéncia pelo sujeito de que age com honestidade e fidelidade, portanto, é
casuistica, dependendo sempre da analise do caso concreto. A segunda forma de boa-fé é a objetiva, definida
com base no dever de cooperacdo, como bem explica Misabel Abreu Machado Derzi, tendo como objeto a
efetiva agdo (comportamento) do sujeito de cooperar para que a relagdo juridica se desenvolva da maneira mais
exitosa para todas as partes. (DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacfes da jurisprudéncia no direito
tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 362).

251 |bidem, p. 374.

22 1hidem.
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por ele depositada no entendimento jurisprudencial entdo prevalecente. Portanto, o que se
Ve é que ambos 0s principios se integram, se complementam, e ndo se anulam.

Soma-se a esse grupo de principios, o principio da irretroatividade das leis, exposto
na Constituicdo Federal no inciso XXXVI, do artigo 5°, que dispde que ““a lei ndo prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Além disso, também no texto
constitucional, previu-se mais especificamente a sua aplicagdo em matéria tributéria,
conforme alinea “a”, inciso III, do artigo 1502°%, que veda o exercicio do poder de tributar
em face de fatos juridicos ocorridos em momento anterior ao inicio da vigéncia da lei que
instituiu ou aumentou tributos.

O que se vé é que a relacdo do principio da irretroatividade com os principios da
confianca e boa-fé objetiva, € patente, mas como compatibiliza-los diante da modificacdo da
interpretacdo das normas juridicas pelos orgaos julgadores (judiciais e administrativos) é a
duvida que permanece.

Nesse ponto, importante ressaltar a definicdo dada por Sacha Calmon Navarro
Coelho de que “o principio da irretroatividade da lei tributéria deflui da necessidade de se
assegurar as pessoas seguranga e certeza quanto a seus atos pretéritos em face da lei”?%%,
Reforga-se, nessa posicdo, o carater mais comum do principio da irretroatividade, voltado
ao exercicio do poder de legislar.

Mas, também se verifica no conteido do principio da irretroatividade a prote¢do dos
individuos em face das decis6es judiciais e administrativas, é o que leciona Aliomar Baleeiro
e Misabel Abreu Machado Derzi:

Urge erradicar o vicio de se restringir o principio da irretroatividade a uma
limitagdo imposta exclusivamente ao legislador. O principio da irretroatividade
aplica-se também a totalidade das fontes de formacéo do Direito, quer as decisGes
do Poder Judiciério, quer aos atos e decisdes do Poder Executivo. Somente assim
a seguranca juridica e a protecdo da confianga, como valores elementares do
Estado Democratico de Direito, podem ser asseguradas.?s®

258 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

()

111 - cobrar tributos:

()

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado;”

25 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 172 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 227.

25 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributario Brasileiro: CTN Comentado.
142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 1.411.
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Vé-se, portanto, que a irretroatividade é elementar também para as decisdes
proferidas pelo Poder Judiciario e pelo Poder Executivo, impondo que as aos casos concretos
sejam aplicadas as normas juridicas (o resultado da interpretacdo, para que fique claro)
vigentes a data da ocorréncia do evento no mundo fenoménico.

Como bem cita Aliomar Baleeiro e Misabel Abreu Machado Derzi, Francesco
Carnelutti segue essa linha e bem proclama que “a irretroatividade das leis corresponde a
retroatividade da sentenga”, ou seja, ¢ a sentenga que se reportara ao passado, ndo as normas
juridicas.

Deveras, esse € 0 gancho perfeito trazido pelo legislador ao positivar o artigo 24, do
Decreto-lei n® 4.657/42, é a vedacdo a retroatividade das decisdes proferidas pelo Poder
Judiciario e pelo Poder Executivo. Como se observar, ndo se trata de algo novo, nao contido
no ordenamento juridico, mas da proclamacdo da sua necessaria observancia pelos 6rgéos
julgadores.

Como tipica regra de estrutura que é, o artigo 24 vem para expressar a protecdo
constitucional aos individuos, reconhecendo o desequilibrio entre o poder pablico e os
particulares, pautando-se no principio da seguranca juridica, composto pela certeza do
direito, protecdo da confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade , para limitar o julgador
quando da modificacdo do seu entendimento acerca da interpretacdo de determinada regra
do direito.

Nesse compasso, é possivel concluir que as alteracdes efetivadas no Decreto-lei n°
4.657/42, ndo importaram em qualquer inovacio®® no ordenamento juridico, como ja
demonstrado, mas a sua complementacao e ampliacdo, de maneira a trazer mais instrumentos
para efetivar a garantia de aplicacdo da seguranca juridica no tempo nas decisdes
administrativas, judiciais e controladoras.

Isto posto, segue o préximo capitulo abordando o contexto legislativo da enunciacdo
da Lei n°® 13.655/18, assim como serdo tratados de maneira mais especifica os dispositivos

legais introduzidos.

25 E claro que hé inovagdo no sistema juridico sempre que houver alteragdes em seu suporte fisico, como a
inclusdo de novos enunciados prescritivos, mas a “inovagdo” que aqui se trata ¢ unicamente com relagdo aos
valores contidos no ordenamento, ou seja, inovacdo de ordem semantica.
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CAPITULO 4 - A APLICACAO DO ARTIGO 24 E O REGIME JURIDICO
TRIBUTARIO DISPOSITIVO E SANCIONADOR

Ap0s consideracbes acerca do principio da seguranca juridica, fundamento basilar
das alteracbes promovidas no Decreto-lei n® 4.657/42, passa-se a analisar os efeitos em
mateéria tributaria da introducdo do artigo 24 no referido diploma legal.

Como ja esclarecido, ¢é fato que o teor normativo do artigo 24, do Decreto-lei n°
4.657/42, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, ndo importa em inovagoes
no ambito das garantias constitucionais dos contribuintes, sendo perfeitamente possivel de
extrair do principio da seguranca juridica o dever das autoridades julgadores em observar as
interpretacdes das normas juridicas vigentes na data da ocorréncia do fato juridico tributario.

De fato, a seguranca juridica em matéria tributaria se manifesta pela necessidade de
estabilidade e certeza das relagdes juridicas entre o fisco e os contribuintes, observando-se a
boa-fé objetiva, a protecdo da confianca legitima e a irretroatividade. Nao se admite que o
poder de tributar seja exercido a revelia dessas garantias constitucionais. Como bem afirma
Roque Antonio Carrazza: “o prinCipio da seguranca juridica, com seu corolario de protecdo
da confianca, submete o exercicio do poder ao Direito”?>’.

Dessa forma, estando alinhados com relagdo aos valores constitucionais, cabe a
apreciacao da adequacdo dessas novas disposicGes ao regime juridico tributario para que
possam ser aplicadas em matéria tributéria.

Para delimitar a sua amplitude, importante expor o conceito de regime juridico. Para
De Placido e Silva, em uma analise genérica sobre o tema, regime juridico € uma expressao

que:

(...) designa o conjunto de normas que incidem sobre determinado aspecto da
personalidade fisica ou juridica, nos diversos papéis sociais de sua atuacao,
compreendendo desde as normas de origem constitucional até as disposigdes
normativas privadas que regulam determinada situagéo.?%®

Na especie, tem-se que um regime juridico é o conjunto de normas juridicas que

regulam uma determinada classe de enunciados.

7T CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 484
2%8 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 322 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 3.113.

136



Com relacéo aos enunciados de direito publico, Marcal Justen Filho define o que vem
a ser o regime juridico de direito publico:

O regime juridico de direito publico consiste no conjunto de normas juridicas que
disciplinam o desempenho de atividades e de organizacdes de interesse coletivo,
vinculadas direta ou indiretamente a realizacdo dos direitos fundamentais,
caracterizado pela auséncia de disponibilidade e pela vinculacdo a satisfacdo de
determinados fins.?°

Em matéria de tributos, ramo do direito pablico, o sistema juridico tributario esta
baseado diretamente na Constituicdo Federal e tem como objetivo o estabelecimento de
relacOes juridicas que opdem o direito subjetivo do poder publico em exigir o pagamento do
tributo e o dever juridico dos sujeitos passivos em cumprir essa obrigacao.

Nesse sentido, preleciona Geraldo Ataliba que “o objeto da relacdo tributaria é o
comportamento consistente em levar dinheiro aos cofres pitiblicos”?®°. Esse dinheiro,
expressado pelo ilustre autor, é o que se designa como tributo.

Na espécie, é importante destacar que o objeto da relacdo juridica tributaria ndo é o
montante pecuniario em si, mas o dever legalmente posto em cumprir com essa prestacao
obrigacional.?®*

Assim, com propriedade Paulo de Barros Carvalho distingue o direito tributario
(ramo apenas didaticamente cindivel da uniformidade do sistema juridico), afirmando que
se trata do “ramo didaticamente autdbnomo do direito, integrado pelo conjunto das
proposicdes juridico-normativas que correspondam, direta ou indiretamente, a instituicao,
arrecadacdo e fiscalizacio de tributos”2?,

Dentro dessa definicdo, ressurge a importancia de outra defini¢do, qual seja, a do
conceito de tributo, ja que ndo € qualquer peclnia entregue aos cofres pablicos, decorrente
de um dever juridico, que pode ser qualificado como tributo, alguns requisitos precisam ser
preenchidos.

Para tanto, vislumbra-se que o artigo 3°, da Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966,

se encarregou da tarefa de definir o que seria tributo. Confira-se:

Art. 3°. Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

29 FILHO, Marcal Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 48.

260 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributaria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 23.
261 Nesse sentido: Ibidem, p. 23.

%62 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 44.
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Vé-se que o legislador, apesar de nédo ter utilizado da melhor técnica em alguns
pontos da definicdo proposta?®®, de maneira acertada afirma que o tributo ndo constitui
sancdo de ato ilicito, o que significa dizer que ndo se trata de uma punic¢ao, mas de um dever
de todos os cidaddos, que devem financiar as atividades do Estado para promocao dos seus
objetivos.

Com base nessa definicao do tributo como decorrente de um ato licito é que se pode
distinguir, na relacdo juridica tributéria, o préprio tributo da multa decorrente do ndo
cumprimento do dever tributario, ambos relacionados, mas que ndo podem ser confundidos.

Nesse compasso, sdo as licdes de Paulo de Barros Carvalho:

Foi oportuna a lembranga, uma vez que os acontecimentos ilicitos vém sempre
atrelados a uma providéncia sancionatoria e, fixando o carater licito do evento,
separa-se com nitidez, a relacdo juridica do tributo da relacdo juridica atinente as
penalidades exigidas pelo descumprimento de deveres tributarios. Como sdo
idénticos os vinculos, isoladamente observados, é pela associacao ao fato que lhe
deu origem que vamos conhecer a indole da relagéo.?®*

Na espécie, o dever de pagar tributo decorre da préatica de atos licitos pelo sujeito
passivo, sendo, por outro lado, a pratica de atos ilicitos decorrente do descumprimento de
uma obrigacdo tributaria. Tanto os atos licitos, quanto os ilicitos, pertencem ao ramo do
direito tributario, mas é fato que existe um conjunto de normas diferentes, que podemos
nomear de regimes juridicos, nos casos em que o antecedente normativo tem como objeto a
pratica de uma situacdo licita ou uma ilicita. E o que se passa a abordar por meio da

exposicao quanto a diferenciacdo entre tributo e sangéo.

4.1 TRIBUTO E SANCAO TRIBUTARIA

Debater sobre a sangéo tributaria importa na necessidade prévia de definir sob qual
acepcao serd realizado o estudo, ja que se trata de um vocabulo empregada nas mais diversas

variagoes de significacoes.

263 Sobre 0 tema: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sio Paulo: Saraiva,
2016, p. 51-53.
264 |bidem, p. 52.
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Eurico Marcos Diniz de Santi, elenca trés concepgOes para a expressdo sancgao
tributaria. A primeira seria a “relagdo juridica consistente na conduta substitutiva reparatoria,
decorrente do descumprimento do pressuposto obrigacional (de fazer, de omitir, de dar —
genericamente prestacdes do sujeito passivo ‘Sp’)”, a segunda a “relagdo juridica que habita
o sujeito ativo ‘Sa’ a exercitar o seu direito subjetivo de acdo (processual) para exigir perante
0 Estado-Juiz ‘Sj’ a efetivacdo do dever constituido na norma primaria” e, por fim, “a relagdo
juridica, consequéncia processual deste ‘direito de acgdo’ preceituada na sentenga
condenatoria, decorrente do processo judicial?®®.

Em Paulo de Barros Carvalho pode-se notar a demonstracdo que o conceito de sangéo
pode adotar as seguintes acepcgoes:

Tanto é “san¢do” a penalidade aplicada ao infrator quanto a relacéo juridica que a
veicula, tratando-se de norma individual e concreta. Também ¢é “sangdo” o
consequente da norma geral e abstrata, como a prépria norma que tem como
antecedente a tipificacdo do ilicito. E participa do mesmo nome, ainda, o ato
juridico-administrativo que encerra o processo de elaboracdo de certas leis.
Sobremais recebe 0 nome de san¢éo também a percentagem a ser aplicada na base
de calculo da multa. Exemplo: “a sangdo sera de 20% sobre o valor do imposto
devido.”

Creio que a acepgdo de base do termo, nos dominios do juridico, estd na
providéncia que o Estado-jurisdigdo aplica coativamente, a pedido do titular de
direito violado, tendo em vista a conduta do sujeito infrator. A “san¢do”, por esse
modo, estaria contida no consequente de norma individual e concreta, como trago
identificador do préprio direito.6
Com relacdo a essa ultima hipotese citada, a san¢cdo como a norma juridica que
imputa o poder-dever do Estado-juiz de intervir nas relagdes juridicas para coercitivamente
atuar na realizagdo da prestagcdo descumprida, também expressada como a “acepcao estrita”
do termo sangdo, tem-se que essa acepcao reflete o marco diferenciador do direito, expressao
da sua coercitividade.
Baseando-se nas li¢cbes de Hans Kelsen, Aurora Tomazini de Carvalho bem define a

sangdo (coercdo) como elemento fundamental das normas juridicas:

Ser juridica significa ter coercitividade. A coercitividade é a previsdo, pelo proprio
sistema, de mecanismo para exigir o cumprimento das condutas prescritas nas
normas. E a sangdo, caracteristica propria do sistema do direito, que esta presente
em todas as normas juridicas e que o diferencia dos demais sistemas normativos.?’

265 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento Tributario. Sao Paulo: Max Limonad, 1996, p. 38-39.

26 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 866-867.

%7 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Direito Penal Tributdrio (Uma analise l6gica, semantica e
jurisprudencial). S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 72.
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Feitas tais considerages, a diferenciacédo entre tributo e san¢éo, ndo adota a acep¢édo
estrita, ou seja, da sancdo como expressdo do Estado-juiz, adotando-se, na verdade, a
acepcdo segundo a qual san¢do serd a relacdo juridica (consequente) contida na norma que
decorre do descumprimento do dever obrigacional tributario, sem qualquer cunho
jurisdicional.

Nos termos do j& mencionado artigo 3°, do Cddigo Tributério Nacional, o tributo
decorre de um ato licito, ja a sangdo tem como hip6tese um ato ilicito, ndo qualquer ilicitude,
mas o descumprimento de um dever juridico estatuido em norma juridica que contenha na
sua hipotese um fato juridico tributario (a regra-matriz de incidéncia tributaria).

Em estudo aprofundado sobre o tema das sancdes tributarias, Maria Angela Lopes
Paulino Padilha ressalta essa distin¢do entre tributo e sancéo, afirmando que:

N&o obstante semelhancas de carater pecuniario e procedimental, 0 pagamento de
tributo e aqueloutro de sangdo pecuniaria, sob a 6tica do Direito Tributério,
compreendem relagdes juridicas distintas, situadas no consequente de normas
juridicas diversas: a primeira, relacéo juridica tributéria e dimensionada de acordo
com a grandeza econdmica do evento; e a segunda, relacéo juridica sancionatoria
(oriunda de fato ilicito), situada na norma primaria sancionatdria e dimensionada
segundo a gravidade da infracdo.2%®

Deveras, observa-se que tributo e san¢do ndo se confundem (como sera devidamente
abordado no item 4.2), cuidam-se de relacdes juridicas distintas, porém se complementam
para constituir o fechamento coercitivo das normas juridicas, iniciando-se com a previsao
de um dever a ser cumprido pelos sujeito e concluindo com a previsao de uma intervencao
punitiva no caso do descumprimento desse dever.

Além disso, 0 que se percebe é que tributo e sancdo constituem relacdes juridicas
diferentes, sendo, respectivamente, influenciados e impactados por normas e valores juridico
diferentes. De fato, o tratamento juridico empregado na relagcdo com os contribuintes, é
absolutamente distinto daquele empregado nas relagcbes com sujeitos infratores.

Isso é reconhecido por Robson Maia Lins, ao prelecionar que a diferenciacdo entre
tributo e sangé@o implica em modificagdo na natureza da norma juridica, portanto, cada uma

acabara sendo submetido a regimes juridicos especificos°.

268 pADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As Sancdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
68.
269 |LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 533.
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Com isso, posta a distin¢do entre tributo e sangdo, tem-se que a conjuncao de ambas,
se denomina de norma juridica primaria, expressao de um dever a ser cumprido (horma
primaria dispositiva) e uma penalidade pelo seu descumprimento (norma primaria
sancionatoria), e 0 seu estudo acabara por aclarar a existéncia de dois regimes juridicos (em
razdo da natureza diferente que cada uma possui), os quais deverdo ser observados pela
autoridade julgadora da construcao do sentido dos enunciados prescritivos contidos no artigo
24, do Decreto-lei n° 4.657/42, bem como para a analise da possibilidade da sua aplicacao

em matéria tributaria.

4.2 REGIMES JURIDICOS DISPOSITIVO E SANCIONADOR

Inicialmente, antes de adentrar no estudo da norma juridica completa, é importante
estabelecer que as normas juridicas (em sentido estrito) sdo juizos hipotéticos-condicionais,
ou seja, as normas juridicas sdo o enlace de uma determinada consequéncia ao relato
linguistico da realizacdo de um determinado fato.

Deveras, adota-se a concep¢do do sistema juridico como um todo unitario, composto
por normas juridicas que se relacionam. Nesse cenario, o sistema representaria a unidade, as
normas juridicas seriam o repertorio e as relagdes entre as normas seria a estrutura?’®.

Assim, 0 que se tem é que as normas juridicas ndo subsistem de maneira isolada e
analisa-las assim impediria a correta compreensao do seu sentido normativo. As relacbes
entre as normas juridicas sdo constitutivas do seu contetido. E a importancia do contexto, t4o

bem defendida por Paulo de Barros Carvalho:

As regras juridicas ndo existem isoladamente, mas sempre num contexto de
normas com relacBes particulares entre si. Atentar para a norma, na sua
individualidade, em detrimento do sistema &, na contundente metafora de Norberto
Bobbio, “considerar-se a arvore, mas nao a floresta”. Construir a norma aplicavel
é tomar os sentidos de enunciados prescritos no contexto do sistema de que fazem
parte. A norma é proposicdo prescritiva decorrente do todo que € o ordenamento
juridico. Enquanto corpo de linguagem vertido sobre o setor material das condutas
intersubjetivas, o direito aparece como conjunto coordenado de normas, de tal
modo que uma regra juridica jamais se encontra isolada, monadicamente s6: esta

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Para uma Teoria da Norma Juridica: Da teoria da norma a regra-matriz
de incidéncia tributaria. Disponivel em: <https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2019/06/Paulo-de-
Barros-Carvalho-Para-uma-teoria-da-norma.pdf>. Acesso em: 02/04/2020.
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sempre ligada a outras normas, integrando determinado sistema de direito
positivo.2’

Nesse cenario, tem-se que 0s enunciados prescritivos ao serem inseridos no
ordenamento juridico se vinculam e se relacionam com os demais enunciados, o que
inevitavelmente tera influéncia na construgdo da norma juridica. Além disso, diante do
carater daplice das normas juridicas, necessariamente havera um enlacamento da regra
juridica que prevé um dever, com aqguela norma prescritora de uma providéncia
sancionatoria, e a unidade formada por essa unido entre normas juridicas é o que se
convencionou chamar de norma juridica completa.

Sobre isso, Hans Kelsen defendeu a chamada norma juridica em sentido completo,
representando a unidade estrutural do sistema juridico, em que se reconhece a existéncia de
duas espécies de normas juridicas: as que estatuem deveres e as que estatuem uma sangao.

Assim afirma o autor austriaco:

Uma ordem normativa contém ndo apenas normas que impdem uma conduta
determinada — como uma ordem juridica positiva — mas também normas que
estatuem uma sancéo para a hipotese de ndo serem cumpridas e —como uma ordem
moral positiva — também para a hip6tese de serem cumpridas, pois a norma que
impde uma conduta determina e a norma que estatui uma sancdo para a hipotese
de ndo-cumprimento ou para 0 caso de cumprimento da primeira norma
mencionada formam uma unidade. Esta unidade pode ndo se expressar na real
formulagéo das normas.??

Como se Vé, é possivel extrair que a norma juridica completa é composta por duas
normas, as quais se denominam norma primaria e norma secundaria. A norma primaria é
aquela que exerce o papel de descrever um fato de possivel ocorréncia, implicando a esse
fato o cumprimento de um dever. Enquanto a norma secundaria, seria aquela que prescreve
uma sancao, aqui concebida como a relagéo juridica criada para o exercicio do poder-dever
do Estado-juiz em razdo do descumprimento da norma primaria. Seria, em outras palavras,
a manifestacdo do poder estatal para coercitivamente fazer cumprir os deveres legalmente
instituidos.

Destarte, € por meio dessa composicao que se verifica a expressao completa da ordem
juridica, assim como fica demonstrada o seu carater sistematico, expondo 0 necessario

relacionamento que existe entre as normas juridicas, o qual deve ser observado pelo

21 CARVALHO, Paulo de Barros. Para uma Teoria da Norma Juridica: Da teoria da norma a regra-matriz
de incidéncia tributaria. Disponivel em: <https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2019/06/Paulo-de-
Barros-Carvalho-Para-uma-teoria-da-norma.pdf>. Acesso em: 02/04/2020.

22 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Porto Alegre: Fabris, 1986, p. 181.
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aplicador do direito ao construir o sentido dos enunciados prescritivos. Como define Paulo
de Barros Carvalho:

Depende a norma, pois, desse complexo produto de relacdes entre as unidades do
conjunto. E produzida por um ato (do Legislativo, do Executivo, do Judiciario ou
mesmo do particular), sua fonte material. Mas, ao ingressar o enunciado
linguistico no sistema do direito posto, seu sentido experimenta inevitavel
acomodacdo as diretrizes do ordenamento. A norma é sempre o produto dessa
transfiguragdo significativa.?”
Nesse sentido, a norma juridica sempre serd o resultado dessa “acomodacdo” das
suas disposicOes inseridas pelo legislador com as demais normas juridicas do sistema,
conduzindo e influenciando a construcdo do seu sentido pelo intérprete ou compondo a

estrutura normativa completa.

4.2.1 Norma Juridica Completa

Como visto, a norma juridica completa’’* possui duas feicBes, a primeira
representando o arcabouco de normas juridicas que preveem no seu consequente um dever
juridico (norma primaéria), e a segunda que representa as normas juridicas que possuem como
sujeito da relacdo juridica o Estado-juiz a fim de que ele promova a coer¢do necessaria para
fazer com que o dever juridico previsto na norma primaria seja cumprido (norma
secundaria).

Acerca das normas juridicas primarias em matéria tributaria, a primeira vista pode-
se pressupor que exista apenas uma Unica espécie, aquela que prevé uma obrigacdo
tributéria.

Entretanto, como se passa a demonstrar, a norma juridica primaria possui duas
subespécies, caracterizadas pela previsdo no antecedente de um fato juridico tributario,
contendo no seu consequente o estabelecimento de uma relagéo juridica obrigacional de

pagamento do tributo, sendo nomeada de norma primaria dispositiva.

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 144.

274 Importante ressaltar que, como preleciona Eurico Marcos Diniz de Santi, qualquer decomposi¢do da norma
juridica completa sé é possivel no ambito da ciéncia do direito, sendo impossivel dissocia-la na esfera do direito
positivo. (SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributario. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 38).
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Por outro lado, tem-se que a outra modalidade se caracteriza pela previsdo no seu
antecedente do descumprimento do fato juridico tributario contido na norma primaria
dispositiva, o que implicara no estabelecimento de uma relacdo juridica punitiva (v.g.
imposicdo de multa) ou ndo-punitiva (v.g. atualizacdo monetéria). Sendo identificada,
portanto, como norma primaria sancionadora.

Distinguindo ambas, Aurora Tomazini de Carvalho é elucidativa ao afirmar que a
norma sancionadora se refere “as normas cuja hipotese pressupde a existéncia de uma
prescri¢do contida em outra norma”, ja a norma dispositiva seria aquela que prevé uma
relacéo juridica que sera pressuposta da norma sancionadora.?”

Em linha, Eurico Marcos Diniz de Santi menciona que a subespécie norma primaria
dispositiva seria aguela que tem como objeto a pratica de um ato licito, qual seja, o dever
juridico, enquanto a subespécie norma primaria sancionadora, seria a que possui como
pressuposto a verificagdo da ocorréncia de um ato ilicito, ou nas suas palavras: “uma sangao
— no sentido de obrigagio advinda do ndo cumprimento de um dever juridico”.?®

Ressalte-se ainda que a ilicitude objeto da norma sancionadora, ndo se trata de
sindnimo de punicdo, mas de descumprimento de um dever.

Sobre isso, a fim de afastar quaisquer duvidas acerca do fato de que a norma priméria
sancionadora ndo prevé consequéncias unicamente de carater punitiva, Aurora Tomazini de
Carvalho adota nomenclatura diferente, subdividindo a norma juridica priméria em “norma
precedente” (dispositiva) e “norma derivada” (sancionadora), sendo esta ultima classificada
em “derivada punitiva” e “derivada ndo-punitiva”?’’, deixando claro que o carater da norma
sancionadora ou derivada ndo é unicamente o de punicéo.

Também nesse sentido, Maria Angela Lopes Paulino Padilha tece criticas as
nomenclaturas entdo empregadas, especialmente a utilizagdo da terminologia “norma
primaria sancionatoria”, que se referiria as normas que tivessem como premissa o
descumprimento de deveres ou obrigagdes, o que, no seu entender, seria um equivoco, pois
nem todas as normas que expressam 0 descumprimento de um dever significam uma

punicdo, ou seja, uma imposi¢do sancionatdria, havendo outras hipdteses em que a

25 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Direito Penal Tributario (Uma analise ldgica, semantica e
jurisprudencial). Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 74-75.

276 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento Tributario. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 38.

2T CARVALHO, Aurora Tomazini de. Direito Penal Tributario (Uma analise ldgica, semantica e
jurisprudencial). Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 75-76.
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consequéncia do descumprimento seria uma reparacao, uma indenizagao ou a propria norma
de corregdo monetaria, por exemplo.?’

Apesar disso, pela clareza que explicita e pelo seu emprego mais consolidado, a
opcao metodoldgica aqui empregada seguira pela classificacdo proposta por Eurico Marcos
Diniz de Santi, sem olvidar das ponderagdes acima dispostas.

Isto posto, ressalta-se que além das normas primarias (dispositivas e sancionadora),
tem-se a presenca de uma terceira modalidade, a das normas secundarias.

A norma secundaria®’® exerce o papel de representar a norma que estabelece a
juridicidade da norma primaria. E na norma secundaria que o Estado-juiz ingressa na relagio
juridica a fim de promover coercitivamente o cumprimento da prestacdo inobservada.

Saliente-se que a norma primaria sancionadora ndo se confunde com a norma
secundaria. Na espécie, a norma primaria sancionadora estabelece um dever a ser cumprido
pelo sujeito passivo da relacdo juridica tributaria (seja de cunho punitivo ou néo), por outro
lado, a norma secundaria estabelece a previsdo de uma relagdo jurisdicional, de maneira que
0 Estado-juiz ingresse na relacdo para coercitivamente fazer cumprir a prestacao
inobservada.

Com efeito, a coercitividade proveniente da participacdo do Estado-juiz, € a
caracteristica que distingue o sistema do direito dos demais sistemas normativos. Como

explicita Hans Kelsen:

Neste sentido, as ordens sociais a que chamamos Direito sdo ordens coativas da
conduta humana. Exigem uma determinada conduta humana na medida em que
ligam a conduta oposta um ato de coercéo dirigido a pessoa que assim se conduz
(ou aos seus familiares). Quer isto dizer que elas ddo a um determinado individuo
poder ou competéncia para aplicar a um outro individuo um ato coativo como
sanc¢do. As sancOes estatuidas por uma ordem juridica sdo - diferentemente das
sangdes transcendentes - sangdes socialmente imanentes e - diversamente
daquelas, que consistem na simples aprovacdo ou desaprovagdo - socialmente
organizadas.?°

ici ini de Carvalho, “ali onde houver uma norma
Como bem explicita Aurora Tomazini de C lho, “al de h

primaria, havera sempre uma norma secundaria, atribuindo-lhe coercitividade e

218 pADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As Sangdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
35.

279 A importancia da norma secundaria é reconhecida por Hans Kelsen, que inicialmente a nomeou de norma
priméria, dada a sua preferéncia por concedé-la uma posicdo de maior destaque, o que acabou sendo
posteriormente revisto pelo autor. (KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Porto Alegre: Fabris, 1986, p.
181).

280 |dem. Teoria Pura do Direito. 62 ed. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 23.

145



caracterizando-a como juridica”?8l. Trata-se, portanto, a norma secundaria de elemento
essencial para dar juridicidade ao direito.

Ademais, segundo Robson Maia Lins, “o conceito de norma secundaria ¢ bastante
amplo e pode englobar toda espécie de providéncia Estatal no sentido de exercer a

sang5079282

, OU seja, 0 que interessa é que o0 6rgdo estatal seja acionado para que o dever
inadimplido seja cumprido.

Com efeito, enquanto a norma primaria expressa uma relacdo juridica de direito
material, impondo direitos e deveres correlatos em razdo da ocorréncia de um determinado
fato juridico, a norma secundaria estabelece uma relacéo juridica de direito processual, j&
que a atividade coercitiva do Estado-juiz prescinde de um procedimento, legalmente
previsto, para a sua efetivacdo (o processo judicial).

Entre a norma primaria e a norma secundaria ndo subsiste uma relacdo de causa e
efeito ou de mera justaposicdo, mas a relacdo existente é de cunho légico, como explana
Paulo de Barros Carvalho, em que “a norma primaria e a norma secundéria sdo validas, mas
que a aplica¢io de uma exclui a da outra”?83,

Dessa forma, tem-se que no caso de adimplemento do dever, a norma primaria
satisfaré o enlace juridico, no entanto, no caso do seu descumprimento, emprega-se a norma
secundaria, de maneira que o 6rgao estatal ingresse como sujeito dessa relacéo, a fim de que
a coercitividade do direito se aplique para fazer cumprir o dever juridico.

Com base nesses elementos, 0s quais se preferiu tratar nesse momento do presente
trabalho, de maneira a facilitar a transmissao da mensagem que se segue, qual seja, a da
existéncia de dois regimes juridicos préprios e distintos entre as modalidades de normas
primérias: a norma dispositiva e a norma sancionadora, 0 que impacta diretamente na
interpretacdo e aplicacdo em matéria tributéria, dos termos do artigo 24, do Decreto-lei n°
4.657/42.

4.2.2 Distingdo entre os Regimes Juridicos das Normas Dispositivas e Sancionadoras

281 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Direito Penal Tributario (Uma analise ldogica, semantica e
jurisprudencial). S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 116.

282 |_LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 537.

283 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 871.
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Diante dessas consideragdes sobre as espécies de normas juridicas, que compdem a
chamada norma juridica completa, tem-se que a analise da aplicacéo e interpretacdo do artigo
24, do Decreto-lei n® 4.657/42, demanda uma distingdo fundamental quanto aos regimes
juridicos empregados para as espécies de normas juridicas primarias.

Como j& exposto, em matéria tributaria, as normas primarias dispositivas e
sancionadoras preveem 0s elementos necessarios para a identificacdo de um “fato juridico
tributario”, para a norma primaria dispositiva, e de uma “infragdo tributaria”, para a norma
priméaria sancionadora.

Com efeito, segundo as licdes de Paulo de Barros Carvalho, o antecedente de uma
norma primaria dispositiva prevé a “descri¢do normativa de um evento que, concretizado no
nivel das realidades materiais e relatado no antecedente de norma individual e concreta, fara
irromper o vinculo abstrato que o legislador estipulou na consequéncia”?®*, tratando-se, em
matéria tributéria, de um ato licito.

Enquanto no antecedente da norma priméria sancionadora tem-se a “descri¢do de um
acontecimento do mundo fisico exterior, no qual alguém deixou de cumprir determinada
prestacdo a que estava submetido, por for¢a de outra norma juridica de conduta”?%, sendo
esta norma juridica de conduta precedente a prevista na norma primaria dispositiva.

Vislumbra-se, pois, que a descricdo dos eventos que fardo irromper a incidéncia
normativa (conforme relato em linguagem por sujeito capacitado pelo ordenamento juridico)
sdo distintos, um prevendo um ato licito e o outro o seu descumprimento.

Assim, prevendo o artigo 24, do Decreto-lei n° 4.657/42, disposi¢cdes sobre a
aplicacdo e interpretacdo das normas juridicas, ndo se pode pressupor que as regras e
principios (o regime juridico) que dever&o ser observados pelo aplicador serdo 0os mesmos
para ambas as espécies de normas juridicas. De fato, essa distin¢do entre norma juridica
dispositiva e sancionadora se reflete nos regimes juridicos aplicados para cada uma dessas
normas, de acordo com a ilicitude ou ilicitude do seu antecedente.

Em outras palavras, por cuidarem de atos de natureza juridica diferentes (licitos ou
ilicitos) cada uma dessas normas possui um arcabouco distinto de regras juridicas a que
devem se relacionar, por meio dos vinculos de coordenacdo e subordinagdo, assim como 0s

principios (valores) que as circundam ndo sdo os mesmos, o que influencia fortemente as

284 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 259-
260.
285 |dem. Direito Tributario Linguagem e Método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 873.
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atividades de interpretacdo e aplicacdo dessas normas juridicas, o que, como exposto, é
objeto das normas juridicas contidas no artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42.

Como exemplo, o Cddigo Tributario Nacional previu regimes diferentes para a
interpretacio das normas juridicas dispositivas (artigo 1082%) e para as normas juridicas
sancionadoras (artigo 112%871), sendo estes os enunciados prescritivos que deveram pautar a
atividade de interpretacdo em face de cada uma destas normas juridicas primarias
(dispositiva ou sancionadora).

Assim, 0 que se tem € que para a aplicacdo do artigo 24, do Decreto-lei n°® 4.657/42,
em matéria tributaria, o intérprete deverd, em primeiro lugar, observar que espécie de norma
juridica estara analisando (norma dispositiva ou norma sancionadora), ja que o arcaboucgo
de regras e principios sao distintos.

Importante ressaltar, que a pretensdo é expor o fato de que existem dois regimes
juridicos distintos entre a normas dispositiva e a norma sancionadora, as quais tém como
fundamento valores e garantias constitucionais diferentes, e que, por isso, ndo podem ser
tratadas de maneira a desconsiderar cada um dos seus elementos normativos proprios.

Sobre isso, sabe-se que o ordenamento juridico prevé regras e principios que tém
como funcdo limitar o poder de tributar daqueles que detém competéncia tributaria, com a
funcdo de definir os limites, quanto a forma e o contetdo, do exercicio desse poder. De
maneira a cumprir a exigéncia de que “a enunciacdo do fato juridico posto no antecedente
da norma individual e concreta precisa realizar-se em conformidade com as regras do

sistema, observando forma e conteidos normativamente prescritos”?8,

286 «Art. 108. Na auséncia de disposi¢do expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagdo tributaria
utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

| - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributério;

111 - os principios gerais de direito pablico;

IV - a eqliidade.

§ 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

§ 2° O emprego da eqiiidade ndo podera resultar na dispensa do pagamento de tributo devido.” (BRASIL. Lei
n® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>.
Acesso em: 17/05/2020.)

287 «“Art. 112. A lei tributaria que define infragdes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais
favoravel ao acusado, em caso de ddvida quanto:

I - a capitulacéo legal do fato;

Il - & natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensdo dos seus efeitos;

111 - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - & natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagdo.” (BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de
1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 17 de maio de
2020.)

288 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributério. 42 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 357.
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Essa caracteristica, da licitude ou ilicitude do antecedente normativo, coloca as
espécies de normas primarias em campos diferentes das associa¢Bes (dialogo) entre os
enunciados prescritivos.

Nesse desiderato, essa diferenciacdo entre regimes juridicos se destaca com mais
rigor no ambito da norma sancionadora, que, por se tratar de uma espécie que atribui ao
contribuinte o descumprimento de um dever juridico, a que estava obrigado em razdo de
uma norma dispositiva, serdo associados principios e regras especificos para a protecao do
direito de defesa dos contribuintes, ndo devendo se aplicar presuncdes em seu desfavor,
cabendo a autoridade autuante o dever de prova (linguagem das provas?®®) do quadramento
do evento relatado a hipdtese prevista no antecedente da norma sancionadora.

Na espécie, isso se da pelas normas sancionadoras serem pautadas pelo principio da

presuncdo de inocéncia®°

, por isso, deverdo ser analisadas e construidas levando em
consideracdo as regras e principios especificos previstos para a protecdo dessa garantia

constitucional.?’* Como bem observa Heleno Taveira Torres:

A presuncdo de inocéncia, como observou Délio Lins e Silva Junior, é “uma das
maiores vitérias em favor da dignidade da pessoa humana obtida ao longo da
histéria do direito.” Por isso, empregada ao direito tributario sancionador, a
presuncdo de inocéncia reclama que a imputacao de ilicitos seja acompanhada do
direito de defesa, producdo de provas e do respeito ao devido processo legal.?%2
No ambito do Codigo Tributario Nacional, é possivel notar os impactos da presungédo
de inocéncia, decorrentes da hipdtese normativa ser um ilicito. Nesse sentido, cita-se as
previsdes sobre a denuncia espontanea (artigo 138) e sobre a observancias as “normas

complementares” (artigo 100, pardgrafo inico), aplicéveis especificamente para os casos de

infracOes tributarias.

289 Sobre isso, explica Fabiana Del Padre Tomé que: “E o sistema do direito que determina o que nele existe
ou nao. Para tanto, elege uma forma linguistica especifica, que denominamos linguagem competente. Somente
por meio dela é que a realidade juridica se constitui, 0 que, por si s6, revela a importancia das provas no
ordenamento como um todo, inclusive na esfera tributaria.” (TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito
Tributario. 42 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 54-55)

290 Conforme artigo 5°, inciso LVII, da Constituigdo Federal: “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatdria”. (BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 17/05/2020).

291 Quanto aos principios, além do principio da presuncéo de inocéncia, que pauta a protecdo dos contribuintes
em face da imposicdo de infragdes, é possivel notar os efeitos de garantias constitucionais, como da
pessoalidade das penas e da retroatividade benéfica das multas.

292 TORRES, Heleno Taveira. San¢Bes Tributarias devem Respeitar Garantias de Culpabilidade e Inocéncia.
In: Revista Consultor Juridico, 30 de maio de 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mai-
30/consultor-tributario-sancoes-tributarias-respeitar-garantia-culpabilidade>. Acesso em: 17/05/2020.
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Mas, é no rol de principios que as maiores diferencas e impactos na intepretacdo e
aplicacdo do artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, podem ser percebidas, a depender de qual
regime juridico se esta a analisar (dispositivo ou sancionador).

E como bem expressou Roque Antonio Carrazza, um principio “vincula, de modo
inexoravel, o entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam’?%,
ou seja, a interferéncia dos principios (enquanto valores) é decisiva para a construcdo do
sentido das normas juridicas.

Por isso, se mostra tdo importante fazer essa distin¢do entre regimes juridicos, de
maneira a reforcar a necessidade de que a analise acerca da interpretacdo e aplicacdo do
artigo 24 em matéria tributéaria, seja realizada considerando os diferentes valores que
moldam as normas juridicas que imp&em uma obrigacao tributaria e aquelas que impdem
uma infracao.

Dessa forma, em seguimento ao estudo sobre a aplicacéo do artigo 24, do Decreto-
lei n® 4.657/42, passa-se a separar a sua intepretacdo a depender de qual norma se pretende
aplicar, se uma norma dispositiva ou uma norma sancionadora, permitindo uma postura
analitica acerca das associacdes proprias estabelecidas em face dos diferentes regimes

juridicos.

4.3 APLICACAO DO ARTIGO 24 EM MATERIA TRIBUTARIA

4.3.1 Artigo 24 e a Norma Juridica Tributaria Dispositiva

Feitas essas consideragcdes em relacdo a norma juridica completa e proposta essa
analise segregada sobre a aplicabilidade do artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, em matéria
tributaria, passa-se a analise da sua composicao légico-semantica e aplicacdo em face das
obrigacdes tributarias.

Na espécie, retoma-se 0 texto expresso no artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, com

as alteracdes propostas pela Lei n° 13.655/18:

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa

2% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015 p. 49.
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cuja producdo j& se houver completado levara em conta as orientacdes
gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de
orientacao geral, se declarem invalidas situacfes plenamente constituidas.

Paragrafo Unico. Consideram-se orientagdes gerais as interpretacdes e
especificacbes contidas em atos publicos de carater geral ou em
jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas

por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

Em suma, o artigo se volta basicamente a orientar a forma como serdo revisados 0s
atos, contratos, ajustes, processos e normas administrativas nos a@mbitos administrativo,
judicial e controlador. Para tanto, deve o julgador considerar as “orienta¢des gerais da
época” dos eventos em questdo, que seriam, segundo o pardgrafo Uinico, as interpretagdes
extraidas de “atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa
majoritaria”, bem como “as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo
conhecimento publico”.

Como se pode observar, o artigo 24, do Decreto-lei n 4.657/42 cuida de norma de
estrutura voltada para o0s 6rgéos julgadores, dispondo sobre a interpretacéo e aplicacdo das
normas juridicas, especificamente no ato de revisdo da legalidade de atos, contratos, ajustes
e normas administrativas.

O que se extrai do seu conteudo normativo, ao determinar que a revisao realizada
pelo érgdo julgador deve observar as “orientacdes gerais da época”, é a deferéncia ao
principio da seguranga juridica e da certeza do direito, em consonancia com a protecdo da
confianca legitima, da boa-fé objetiva e da irretroatividade.

Nesse sentido, foi o parecer da Senadora Simone Tebet, na Comissdo de
Constituicado, Justica e Cidadania do Senado Federal, reconhecendo o bem juridico protegido
pelo artigo 24:

Ao proteger as situagdes consolidadas pelo tempo e ao proibir mudancas de
interpretagdo retroativas ou abruptas, ambos os artigos concretizam o principio
constitucional da seguranga juridica (Constituicdo Federal — CF, art. 1°, caput; art.
5°, caput e XXXVI), especialmente no aspecto da protecdo da boa-fé e das
legitimas expectativas do administrado ou jurisdicionado. N&o é de hoje que a
doutrina reconhece a insuficiéncia do principio do direito adquirido para proteger
a situac&o juridica dos particulares contra a mudanca legislativa ou normativa.*

294 BRASIL. Senado Federal. Parecer (SF) n° 22, de 2017. Brasilia, 2017. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5205948&ts=1567532406410&disposition=inline>.
Acesso em: 17/05/2020.
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Denota-se que a razdo para a sua inclusdo no sistema juridico € a introdugdo de “um
novo racional decisério”?®®, como afirma Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras
de Freitas.

N&o que a protecdo juridica aos sujeitos de direito quanto a aplicacéo e interpretacdo
das normas juridicas vigentes a época da ocorréncia da hipotese de incidéncia, seja alguma
novidade no sistema constitucional brasileiro, basta analisar o teor do cléssico brocardo

tempus regit actum?®®. Nesse sentido entendeu Jacintho Arruda Camara:

A LINDB nédo é marcada por apresentar contetido revolucionario. Essa observagao
é cabivel desde sua redacdo original. Nao se trata de uma legislacdo de ruptura,
por assim dizer. Ao contrario. O objetivo da LINDB é consolidar formulas ja
assentes de intepretacdo e aplicacdo do Direito. Nogdes como de “ato juridico
perfeito”, “coisa julgada”, “irretroatividade de lei”, apenas para ficar em alguns
exemplos, ndo surgiram no Direito brasileiro somente com a publicacdo do
Decreto-Lei n°® 4.657, de 1942, ainda com a denominagéo de “Lei de Introdugdo
ao Direito Civil”, Seus dispositivos representam a sintese de regras que ja eram
conhecidas e aplicada no Direito brasileiro em matéria de interpretacéo e aplicacéo
de leis no tempo e no espago. A legislacdo teve o intento e 0 mérito de objetiva-
las, definindo um padrdo exigivel de aplicagdo nas diversas esferas de atuagdo
juridica.?%

Mas, pela analise da jurisprudéncia se verifica situacbes em que a nova interpretacao
é aplicada de maneira retroativa, mesmo diante de hipdteses em que o entendimento
jurisprudencial versava de maneira diferentes no “tempo no fato”?°® (momento da realizacéo
do evento). Isso foi reconhecido inclusive por Fabio Martins de Andrade ao demonstrar 0s

beneficios das alteracdes promovidas no Decreto-lei n® 4.657/42:

E louvavel a iniciativa, na medida em que a Administragio Publica abusa da
possibilidade de mudar seu entendimento ou sua orientacdo, com a frequente
oscilagdo jurisprudencial em diversos 6rgéos e niveis burocraticos administrativos
(e também judiciais).?*°

2% NETO, Floriano de Azevedo Marques; FREITAS, Rafael Véras de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018
(Lei da Seguranga para a Inovagdo Publica). Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 93.

2% Em traducdo livre: o tempo rege o ato.

27 CAMARA, Jacintho Arruda. Art. 24 da LINDB - Irretroatividade de Nova Orientacdo Geral para Anular
DeliberagBes Administrativas. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Edicdo Especial:
Direito Publico na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 113-
134, nov. 2018. Disponivel em: <file:///C:/Users/bruno/Downloads/77652-161996-1-PB%20(1).pdf>. Acesso
em: 22/07/2020.

2% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 10% ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 199.

2% ANDRADE, Fabio Martins de. Comentarios a Lei n® 13.655/2018: Proposta de Sistematizagdo e
Interpretacdo Conforme. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 219.
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O entendimento é que a limitacdo quanto a aplicacdo retroativa de regramento
juridico diverso do vigente no “tempo no fato”, impediria a evolucéao e aperfeicoamento da
interpretacdo dada pelos 6rgaos julgadores.

Nesse sentido, cita-se uma das primeiras decisdes proferidas pela Camara Superior
de Recurso Fiscais, do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, em que o conselheiro
relator Pedro Paulo Pereira Barbosa, entendeu que a aplicacdo do artigo 24 seria um

limitador do exercicio da livre convic¢do. Veja-se:

Penso que a pretensdo do Recorrente é uma tentativa de restringir a atua¢do do
Colegiado no exercicio de sua livre convic¢do quanto ao mérito da questdo
posta em julgamento, com base em numa interpretacdo extensiva de norma
que, a meu juizo, tem destinagdo especifica outra que ndo o contencioso
administrativo tributario.3®

No mesmo teor, tem-se 0 voto proferida pela conselheira Livia de Carli Germano, no
acordao n° 1401-002.993:

Vale notar que dar ao artigo 24 da LINDB o alcance pretendido pela Recorrente
em nome da "seguranca juridica” acabaria por "engessar" o0 contencioso
administrativo, impossibilitando-o de evoluir com eficiéncia, retirando dos
debates tributarios a tecnicidade da especializagdo dos Tribunais/Conselhos de
Recursos Fiscais, que diuturnamente lidam com casos que envolvem critérios
contébeis, situacdes e documentos especificos que o Poder Judicidrio ndo tem
condicdo (e nem estrutura) para analisar, 0 que acabaria por aumentar a

vulnerabilidade dos contribuintes trazendo, veja so, inseguranca juridica.3®
Contudo, a revelia desse entendimento, ndo se veda a superacdo de determinada
interpretacdo dada anteriormente pelo érgéo julgador, sendo possivel, inclusive, que 0 novo
regime esteja expresso na referida decisdo. No entanto, a aplicacdo da nova interpretagédo
ndo se pode resumir a analisar a hipdtese geral e aplica-la irrestritamente ao caso concreto,
como exposto no presente trabalho, é necessario que o aplicador construa o sentido das
normas juridicas, considerando também as particularidades do caso, garantindo a
preservacdo de direitos constitucionais caros ao ordenamento juridico, em especial o pilar

da seguranca juridica dos contribuintes.

300 BRASIL. Conselho Administrativo de Recurso Fiscais. Acorddo n° 9202-007.145. Processo n°
16327.001389/2009-12. Relator: Cons. Pedro Paulo Pereira Barbosa. Data do Julgamento: 29/08/2018. Data
de Publicacédo: 15/10/2018.

301 BRASIL. Conselho Administrativo de Recurso Fiscais. Acdérddo n® 1401-002.993. Processo n°
10880.720246/2013-10. Relator: Cons. Livia De Carli Germano. Data do Julgamento: 20/11/2018. Data da
Publicacdo: 09/01/2019.
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Tanto é assim que no § 2°, do artigo 5°, do Decreto n° 9.830/19%%?, que tem como
objetivo regulamentar o referido artigo 24, afirma que a declaragdo da “invalidade” da
situacdo plenamente constituida ndo impossibilita a suspensao dos efeitos futuros no caso de
uma relacdo em curso, demonstrando, portanto, que o artigo 24 em nada impede efeitos
prospectivos ao novo entendimento ou orientagdo adotada pelo 6rgéo julgador.

Nesse teor, pode-se citar a hipotese de modulacdo dos efeitos das declaracdes de
inconstitucionalidade perpetradas pelo Supremo Tribunal Federal, com base no § 3° do
artigo 927, da Lei n°® 13.105/15, decorrente da modificacdo da sua jurisprudéncia, em que se
reconhece, uma nova interpretacdo para uma ou varias normas juridicas, as quais deverao
produzir os seus efeitos de maneira modulada (prospectivamente), com base na garantia da
seguranca juridica e na prote¢do do interesse social.

Em outras palavras, a modulacéo de efeitos necessita da ocorréncia de dois eventos.
O primeiro é o reconhecimento da nulidade de determinada norma juridica ou de uma das
suas possiveis interpretaces por 6rgao julgador; e o segundo, que a interpretacdo declarada
nula tenha como base precedente anterior que Ihe atestava a adequacdo ao sistema juridico.

Diante desse cenario, com base em critérios de protecdo a seguranca juridica e ao
interesse social, decide-se pela manutencdo dos atos ja produzidos, ou seja, atribui-se a
declaracédo de inconstitucionalidade efeitos prospectivos.

De fato, a modificacdo da jurisprudéncia ndo ocorre em decisbes ditas first
impressions®®, decorrentes da primeira manifestacio do 6rgéo sobre o tema. Mas diante da
conjuncdo de dois fatores, quais sejam, a existéncia de um precedente consolidado e,
posteriormente, a sua superacao e propositura de uma nova interpretacdo as normas juridicas
envolvidas.

Denota-se, pois, que em tal hipdtese ndo ha que se falar em impossibilidade de a
Suprema Corte modificar o seu entendimento ou o entendimento de outra corte, o qual

produzira plenos efeitos prospectivos, 0 que se protege e se reconhece sdo os efeitos do

302 «“Art. 5° A decisdo que determinar a revisdo quanto a validade de atos, contratos, ajustes, processos 0OU
normas administrativos cuja produgdo de efeitos esteja em curso ou que tenha sido concluida levara em
consideracao as orientagdes gerais da época.

()

8§ 3° Para fins do disposto neste artigo, consideram-se orientacfes gerais as interpretagdes e as especificacdes
contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria e as
adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.” (BRASIL. Decreto n° 9.830,
de 10 de junho de 2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2019-
2022/2019/Decreto/D9830.htm>. Acesso em 17/05/2020.)

308 DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificagBes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 573.
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tempo nas relagbes juridicas, em termos de consolidacdo e estabilizacdo dos atos ja
praticados.

Séo tais fundamentos que sdo bases para a plena aplicacédo do artigo 24, do Decreto-
lei n® 4.657/42.

Ao prescrever a necessidade de observancia as orientaces gerais da época, 0 6rgao
julgador poderd modificar a interpretacdo que atribuiu anteriormente ou a interpretacdo dada
por outro 6rgdo de inferior hierarquia, mas devera respeitar o regramento posto no momento
em que o evento ocorreu e que efetivamente baseou a atuacdo dos contribuintes (ou
responsaveis).

Deveras, percebe-se que a discussdo nao deverd recair sobre a possibilidade de
aplicacdo ou ndo do artigo 24, ja que derivada do principio da seguranca juridica,
fundamento do Estado de Direito. A discussdo que devera ser travada pelo 6rgdo julgador
que pretenda aplicar o artigo 24 seré acerca da qualidade das bases jurisprudenciais alegadas
pelo sujeito passivo, e se tais entendimentos jurisprudenciais seriam capazes de conceder
uma legitima confianca quanto ao correto regramento aplicado ao caso concreto, ou seja, 0
que se protege é a certeza do direito, o principio da ndo-surpresa, verificado por meio da
boa-fé objetiva.

Sobre os impactos da confianca nas relacbes de direito publico, afirma Misabel
Abreu Machado Derzi:

Isso significa que uma das partes, por meio de seu comportamento objetivo criou
confianca em outra, que, em decorréncia da firme crenga na duracdo dessa situagédo
desencadeada pela confianca criada, foi levada a agir ou manifestar-se
externamente, fundada em suas legitimas expectativas, que ndo podem ser
frustradas.3%

Além disso, importante dizer que nao ha confianca legitima para fins de aplica¢éo do
artigo 24 de maneira potencial, ou seja, no sentido de que poderia, por alguma hipdtese, por
mais remota que seja, 0 sujeito ter sido influenciado e conduzido suas agdes com base
naquele entendimento. E necessario que o sujeito efetivamente tenha confiado na
estabilidade desse precedente e se dirigido dessa forma, s6 assim € possivel se falar em

quebra da confianga gerada.

304 DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificacBes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 378.
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Nesse contexto, a propria discussdo sobre o contetido do termo “orientagdes gerais
da época”, que gerou questionamentos acerca da sua suposta imprecisdo semantica, é
solucionada no campo da protecao da confianca legitima, ja que o que o legislador pretendeu
se referir ao usar esse termo, foi aos precedentes capazes de estabilizar relacdes juridicas,
quer dizer, aqueles cuja modificacdo acarrete surpresa e quebra da confianga depositada
pelos sujeitos nas suas disposigoes.

Isto posto, passa-se a analisar cada um dos elementos do artigo 24, do Decreto-lei n°
4.657/42, de maneira a construir o sentido das normas juridicas, com base no arcabouco de
associacOes estabelecidas entre este enunciado e os demais contidos no ordenamento

juridico.

4.3.1.1 Plano Semantico

Em um primeiro momento, o legislador fez referéncia ao tipo de decisdo que sera
regulada pelas disposi¢des do artigo 24, do Decreto-lei n°® 4.657/42, referindo-se & “revisdo”.

De plano j& foram afastados do &mbito de incidéncia do artigo 24 os atos que se pode
chamar de iniciais, ou seja, aqueles que inauguram uma relacdo juridica, em face da
verificacdo da ocorréncia de determinado evento que se subsome a um fato juridico.

Assim, diante dessa opcao feita pelo legislador, ao escolher como objeto os atos de
“revisao”, tem-se que a aplicacdo do artigo 24 se resumira aos 0rgdos que promovem
revisdes, 0s quais, em matéria tributaria, destacam-se o Poder Judiciario e 0s 0rgaos
administrativos fiscais.

Nesse ponto, sobre o artigo 24 se referir aos atos de revisdo, no ambito do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, para afastar a aplicacdo do artigo 24 em matéria
tributaria, entendeu-se que o langcamento realizado pelo contribuinte (autolancamento) nédo
configuraria procedimento de revisdo, ja que ndo se prestaria a revisar a validade de
quaisquer atos ou contratos administrativos.

Nesse sentido, veja-se voto da conselheira relatora Livia de Carli Germano, no ja
citado acordao n° 1401-002.993:

Ademais, a analise do texto indica que o dispositivo se dirige-se a revisdo de ato,
processo ou norma emanados da prépria Administracdo, bem como de contrato ou
ajuste entabulados entre a Administracdo e o particular, ndo se aplicando ao
langamento fiscal, eis que lancamento ndo configura procedimento de “revisao”,
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uma vez que ndo cuida de “revisar” a validade de quaisquer atos ou contratos da
Administracéo.

Assim, o langamento tributéario ndo se ocupa da revisdo de atos administrativos e
jamais declara a invalidade de ato ou de “situacdo plenamente constituida”. A
entrega de declaracdo pelo contribuinte, pelo que se opera o "autolancamento” ou
o0 "lancamento por homologagdo", nao gera situacdo plenamente constituida, ja
que por definicdo a apuracdo feita pelo contribuinte é sempre proviséria e precaria,
sujeita a homologacdo da autoridade competente, ndo havendo que se falar em
"situacdo plenamente constituida" antes da homologac&o (expressa ou tacita) pela
autoridade fiscal 3%

Ocorre que, aqui ha equivoco de ordem interpretativa e juridica. Em primeiro lugar,
nota-se que o entendimento naquele acordao foi de que o langcamento fiscal realizado pelo
contribuinte como ndo seria um ato de revisao. E de fato, ndo o foi. O ato de revisao € aquele
lancamento de oficio (ou substitutivo) realizado pela autoridade fiscal ao ndo homologar o
lancamento praticado pelo contribuinte.

Mas, entende-se que nem é esse 0 ato de revisdo a que o dispositivo legal se refere.

Na verdade, 0 que se tem € que a revisao citada pelo artigo 24 é aquela promovida
pelas decisdes, as quais se qualificam como atos de “revisdo” da legalidade do auto de
infracdo elaborado pela autoridade fiscal (langamento de oficio), ou seja, a revisdo tratada
no artigo 24 é aquela decorrente do exercicio das atividades dos 6rgdos julgadores, avaliando
a compatibilidade da norma individual e concreta (formalizada no langamento) com o
sistema juridico.

Ora, tanto é assim que o artigo 24 cita expressamente as esferas administrativa,
controladora ou judicial como sujeitos ativos dessa revisao, e ndo a autoridade administrativa
ou o cidadéao que operou o ato revisado.

Assim, em matéria de tributos, extrai-se que o termo “revisdo” se refere as decisoes
administrativas ou judiciais de revisdo da legalidade ou da constitucionalidade dos atos
praticados pelas autoridades fiscais ou pelos sujeitos passivos, quais sejam, o langamento de
oficio (originario ou substitutivo) ou autolangamento (ou langcamento por homologacéo).
Entdo, serdo os oOrgdos julgadores administrativos e judiciais que deverdo observar 0s
comandos previstos no artigo 24.

Isto posto, expressa o artigo 24 que a “revisdo” é aquela que envolve “ato, contrato,

ajuste, processo ou norma administrativa cuja producdo ja se houver completado” e,

305 BRASIL. Conselho Administrativo de Recurso Fiscais. Acorddo n° 1401-002.993. Processo n°
10880.720246/2013-10. Relator: Cons. Livia De Carli Germano. Data do Julgamento: 20/11/2018. Data da
Publicacdo: 09/01/2019.
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também, para os casos “cuja producdo de efeitos esteja em curso”, acréscimo feito pelo
artigo 5°, do Decreto n° 9.830/19%°°,

Assim, nesse momento, importa definir o alcance do adjetivo “administrativa”, se
abrange o ato, o contrato, 0 ajuste e 0 processo ou abrange somente a norma, ja que pela
gramética da lingua portuguesa, o fato de o adjetivo (administrativa) concordar na
conjugacao nominal com o ultimo substantivo (norma), e estar no singular e género feminino
(que pode ser usada para referir-se apenas a ultima ou a todos as palavras), nao fica claro
para alguns sobre a que substantivos se refere, se apenas a “norma” ou a todos (ato, contrato,
ajuste, processo e norma).

Tal davida se da por uma simples constatagdo, caso o adjetivo “administrativa” se
refira a todos os substantivos, ter-se-ia que o objeto da revisdo tratado no artigo 24 seria
necessariamente oriundo da administracdo publica, impedindo, por exemplo, a sua aplicacéo
para casos em que o ato, contrato, ajuste ou processo fossem de origem dos particulares.
Afastando-se as hipoteses de revisdo do autolancamento, por exemplo.

Nesse ponto, decis@es ja foram proferidas no ambito do Conselho Administrativo de
Recurso Fiscais, tendo concluido que o adjetivo “administrativa” é empregado para denotar
que o0s atos, contratos, ajustes, processos e normas sdo aqueles que tém natureza

administrativa. Veja-se:

Causa maior duvida, entretanto, o alcance de “ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa”, em razdo de uma peculiaridade gramatical da lingua
portuguesa. A perplexidade reside, precisamente, no alcance semantico do
adjetivo “administrativa”, se em relacdo apenas a “norma”, ou se afeta os demais
substantivos.

()

Desse modo, parece-nos que a referida norma ndo alcanga os atos privados
realizados no procedimento de declaracdo dos fatos geradores e apuracdo dos

306 «“Art. 5° A decisdo que determinar a revisdo quanto a validade de atos, contratos, ajustes, processos ou
normas administrativos cuja producdo de efeitos esteja em curso ou que tenha sido concluida levara em
consideracao as orientagdes gerais da época.

§ 1° E vedado declarar invalida situagio plenamente constituida devido a mudanca posterior de orientagio
geral.

§ 2° O disposto no § 1° ndo exclui a possibilidade de suspensdo de efeitos futuros de relagdo em curso.

8§ 3° Para fins do disposto neste artigo, consideram-se orientacfes gerais as interpretacdes e as especificacbes
contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria e as
adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

§ 4° A decisdo a que se refere o caput serd motivada na forma do disposto nos art. 2°, art. 3° ou art. 4°.”
(BRASIL, Decreto n® 9830, de 10 de junho de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02019-2022/2019/decreto/D9830.htm>. Acesso em: 21/07/2020).
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tributos devidos, mas apenas aos atos administrativos realizados pela
Administragdo Pablica.3"”

No entanto, tem-se que mesmo que fosse empregado o adjetivo “administrativa” para
0s atos que seriam objeto de revisao nos termos do artigo 24, ou seja, mesmo que o artigo
24 se refira apenas aos atos administrativos, ndo haveria qualquer ébice para a sua aplicacao
nos casos de autolangamento, ja que, como exposto acima, a “revisdo” a que o referido artigo
faz referéncia é aquela perpetrada pela autoridade fiscal de ndo homologacdo do
autolancamento, ou seja, do langamento de oficio substitutivo.

Deveras, importante esclarecer a cronologia imposta pelo artigo 24, do Decreto-lei
n° 4.657/42, o primeiro ato é o autolancamento realizado pelo contribuinte, em seguida, ao
ndo homologar esse ato do particular, a Autoridade Fiscal produz um ato administrativo, o
lancamento de oficio ou lancamento substitutivo, que tem como objetivo substituir o ato
praticado pelo contribuinte, remanescendo apenas este Ultimo de autoria de um agente
publico.

Cuidando-se de um lancamento substitutivo®®®

, COMO a propria expressdo ja afirma,
ela substitui o langcamento anterior, ou seja, 0s dois ndo podem subsistir simultaneamente.
Portanto, permanece apenas 0 ato praticado pela autoridade fiscal. Nesse sentido é a licdo de

Paulo de Barros Carvalho:

N&o reconhecendo adequados os atos praticados, os agentes do Poder Tributante
instauram, imediatamente, o “procedimento de langamento”, isto é, elaboram um
langamento substitutivo daquele (‘autolangamento’ ou nome que se queira dar) ato

do contribuinte.3%®
Em seguida, irresignado com a autuagdo fiscal, o contribuinte interpde defesa
administrativa, instaurando o contencioso administrativo fiscal. Iniciada essa fase, 0 6rgao
julgador (mencionado no artigo 24) ao analisar a defesa interposta pelo contribuinte, proceda
com a analise do lancamento substitutivo praticado e impugnado, ou seja, revisa o ato

administrativo. Sendo este Ultimo ato de reviséo o objeto do artigo 24.

307 BRASIL. Conselho Administrativo de Recurso Fiscais. Acorddo n° 1301-003.284. Processo n°
13864.720171/2015-25. Relator: Cons. Amelia Wakako Morishita Yamamoto. Data do Julgamento:
14/08/2018. Data da Publicagdo: 10/09/2018.

308 Ocorre que o langamento de oficio decorrente dessa atividade da Administragdo, é chamado de “langamento
de oficio substitutivo”, na expressio do Min. Luiz Fux nos autos do Recurso Especial n° 761.908/SC.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 761.908/SC. Primeira Turma. Relator: Ministro
Luiz Fux. Data de Julgamento: 05/12/2006. Data da Publicacdo: 18/12/2006).

309 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 411.
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Portanto, mesmo diante de eventual posicionamento de que o adjetivo
“administrativa” abrange todos os substantivos anteriores a norma (ato, contrato, ajuste e
processo), tem-se que a revisdo tratada no artigo 24 a ser realizada pelo 6rgdo julgador sera
sob um ato administrativo, qual seja, o lancamento de oficio substitutivo do autolangamento
realizado pelo contribuinte.

Sobre isso, a consideragdo das “orientacdes gerais da época” ndo pode ser vista como
algo que se remete unicamente aos individuos, cuida-se de dever a ser cumprido por todo
aquele aplicador do direito inserido em sistema juridico que se pauta pelos principios da
seguranca juridica, certeza do direito, irretroatividade, protecdo da confianca legitima e a
boa-fé objetiva.

Em seguida, cabem esclarecimentos sobre qual seria a “situacdo plenamente
constituida” a ser revisada.

Ora, a situacdo plenamente constituida citada no artigo 24 sera, por 6bvio, o evento
do mundo fenoménico praticado pelo contribuinte e que preencheu os requisitos de um fato
juridico tributario, possibilitando a incidéncia normativa, reportada pelo lancamento
substitutivo.

Cuida-se, na espécie, da discussdo ja abordada sobre o “tempo no fato” e o “tempo
do fato310, tendo que a “situacdo plenamente constituida” é a realizada no “tempo no fato”
e que se encontra devidamente relatada, por meio das provas competentes, no langamento
de oficio realizado, ou seja, o proprio lancamento de oficio se reportara a “situagdo
plenamente constituida”.

Ap0s definir o tipo de decisdo (revisional) e o seu objeto (atos, contratos, ajustes,
processos ou normas administrativas), segue o artigo 24 tratando da consequéncia imposta.

Prevé-se que a “revisdo” realizada pelo oOrgdo julgador devera considerar as
“orientacdes gerais da época”, as quais sdo definidas no paragrafo unico, deste mesmo artigo
24, como “as interpretacdes e especificagdes contidas em atos publicos de carater geral ou
em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritéria, e ainda as adotadas por pratica
administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico”.

Diante desses dados enunciativos é possivel concluir que as orientagdes gerais sao
manifestacdes publicas que se dirigem para a universalidade de sujeitos, que serviram como

base para a realizacdo do fato juridico pelo sujeito de direito e que, portanto, seus efeitos

310 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 102 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 199.
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estavam sendo produzidos no tempo da ocorréncia do fato juridico, ou melhor, no “tempo
no fato”.

Ao se afirmar que as orientacdes gerais da época tratadas pelo artigo 24 sdo aquelas
que serviram como base para a realizacdo do fato juridico, observa-se a necessidade de que
0 sujeito de direito estivesse revestido de uma legitima confianca nas orientaces do poder
publico, o que serve para compor o contetido normativo da expressao “orientacdes gerais da
¢poca”.

Na espécie, para ser considerada uma “orienta¢ao geral da época”, essa orientagdo
jurisprudencial ou contida em atos publicos de carater geral, é aquela suficiente a atribuir a
seguranca necessaria para produzir uma confianca nos administrados ou contribuintes e é
essa confianca que € protegida pelo ordenamento juridico, através do principio da seguranca
juridica.

Deveras, sabe-se que no direito tributario é elemento fundamental a garantia da
previsibilidade do direito e a ndo-surpresa dos contribuintes, ou seja, a exigéncia de que 0
poder pablico atue de maneira previsivel e estavel. Nesse ponto, veja-se comentarios de

Heleno Taveira Torres sobre o tema:

O principio da protegdo da confianga legitima garante o cidaddo contra
modifica¢fes substanciais inesperadas, mas também daqueles casos cuja
permanéncia de certas situacdes juridicas, pelo decurso do tempo ou pela pratica
continuada da Administracdo, ja ndo autoriza a revoga¢do ou a anulacéo do ato
administrativo, para fazer valer uma legalidade incongruente com a confiabilidade
adquirida. A Administracdo deve respeitar esse “estado de confianga legitima” e,
ao mesmo tempo, controlar os seus atos em conformidade com o respeito a
confianca dos individuos na agio dos 6rgéos estatais. '

Assim, ndo sdo quaisquer orientagdes publicas e gerais que possuem esse condéo,
mas apenas aquelas que tenham, como dito, a capacidade de gerar uma confianca legitima.

Sao exemplos o0s atos e instrugdes normativas, as respostas a consulta, os pareceres,
a jurisprudéncia judicial e administrativa e qualquer outro veiculo introdutor de normas que
tenha a capacidade de preencher esses requisitos exigidos pelo artigo 24.

Ora, vislumbra-se que néo basta que as orientacbes emanem meras expectativas ou

esperancas aos administrados, é necessario gerar um grau de confiabilidade suficiente para

311 TORRES, Heleno Taveira. Boa-fé e Confianca sdo Elementares no Direito Tributario. In: Revista
Consultor Juridico, 24 de abril de 2013. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-abr-24/consultor-
tributario-boa-fe-confianca-sao-elementares-direito-tributario>. Acesso em 17/05/2020.
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fazer com que o administrado adote comportamentos e tome decisdes com base nesse
entendimento, confiante no entendimento manifestado pelo préprio poder publico.

Nesse desiderato, novamente se afirma que a discuss@o nao devera recair sobre a
aplicacdo ou ndo do artigo 24 em matéria tributaria, mas sim sobre a qualidade da orientacéo
que pautou o comportamento do contribuinte.

Em seguida, observa-se que o0 artigo 24 veicula uma proibi¢do ao 6rgéo julgador, que
ao verificar hipétese de “mudanga posterior de orientacdo geral” sejam declaradas a
“invalidade” de “situagdes plenamente constituidas”.

Assim, tem-se que o sentido do texto legislativo é claro, entretanto o emprego da
expressdo “invalidade” pode causar certa impreciséo, cabendo esclarecimentos.

Como se sabe, a invalidade pressupde a retirada de determinada norma juridica do

sistema do direito. Veja-se as licGes de Paulo de Barros Carvalho:

A validade ndo deve ser tida como predicado monadico, como propriedade ou
como atributo que qualifica a norma juridica. Tem status de relagéo: é o vinculo
que se estabelece entre a proposicdo normativa, considerada na sua inteireza
I6gico-sintatica e o sistema do direito posto, de tal sorte que ao dizermos que u’a

[T3% 1}

norma “n” é valida, estaremos expressando que ela pertence ao sistema “S”. Ser
norma ¢ pertencer ao sistema, o “existir juridico especifico” a que alude Kelsen.3*?
Assim, tem-se que 0s 6rgaos julgadores administrativos e controladores ndo possuem
competéncia para declarar a invalidade de normas juridicas gerais e abstratas, ou seja,
determinando a sua retirada do sistema juridico. Contudo, ao analisar a decisdo de
invalidacdo em face da norma juridica individual e concreta (o auto de infracdo, por
exemplo), ter-se-a que a decis@o proferida pelos o6rgéos julgadores administrativos fiscais
tera o condao de retirar essa norma juridica individual e concreta do sistema.
Com efeito, serd a norma juridica individual e concreta que sera objeto do artigo 24,
e ndo a norma juridica geral e abstrata, por auséncia de competéncia para tanto. Tanto €
assim que no inicio desse enunciado legislativo menciona-se que a revisao pelo orgao
julgador se dara em face da “validade de ato, contrato, ajuste, processo OU nhorma
administrativa”, ou seja, da norma juridica individual e concreta e ndo do fundamento de
validade dessas normas (a norma juridica geral e abstrata).
Essa constatacdo serve para afastar qualquer duvida acerca das alegacdes de que a

aplicacdo do artigo 24 em matéria tributaria poderia engessar a interpretacdo das normas

812 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 102 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 99-100.
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juridicas, j& que ao atingir apenas a validade da norma juridica individual e concreta, resta-
se intacto o (novo) sentido construido para a norma geral e abstrata, que apenas nao sera
aplicado ao caso concreto pelas limitagdes impostas pelos valores insculpidos na
Constituicao Federal e pela aplicacdo do referido artigo 24.

Assim, estabelecido o contetdo seméantico do artigo 24, passa-se a anélise da sua
estrutura l6gica em conjunto com os elementos semantico assim expostos, sendo composta
por uma hipdtese e uma consequéncia, implicadas por meio de um modal dedntico

(permitido, obrigatorio ou proibido).

4.3.1.2 Plano Logico-Semantico

Diante de todos esses esclarecimentos de ordem semantica, vislumbra-se que como
qualquer norma juridica em sentido estrito (considerando-se a homogeneidade sintatica®!?),
também o artigo 24 é estruturado em um juizo hipotético-condicional, em que se visualizam
duas proposicdes, a primeira delas definida como antecedente, prevendo elementos para a
identificacdo de um evento de possivel ocorréncia no tempo e no espaco, o qual, apds ser
vertido em linguagem competente, implicara (causalidade juridica®*) uma determinada
relacdo juridica, ou seja, uma consequéncia. Em expressao logica, assim € representada a
norma juridica em sentido estrito: D(H—C).

Nesse sentido, a configuracdo logica do artigo 24 seria composta por mais de uma
norma juridica, sendo a primeira no seguinte teor: dada a “revisdo” quanto a validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produgao ja se houver completado”

(antecedente), deverdo obrigatoriamente (modal dedntico de obrigacdo) os julgadores das

313: Sobre isso, Paulo de Barros Carvalho faz importante esclarecimento sobre o pressuposto da homogeneidade
sintatica: “Fixemos aqui um marco importante: quando se proclama o canone da homogeneidade sintatica” das
regras do direito, o campo de referéncia estara circunscrito as normas em sentido estrito, vale dizer, aquelas
gue oferecem a mensagem juridica com sentido completo (se ocorrer o fato F, instalar-se-a a relagdo dedntica
R entre os sujeitos S’ e S”), mesmo que essa completude seja momentanea e relativa, querendo significar,
apenas, que a unidade dispde do minimo indispensavel para transmitir uma comunicagdo de dever-ser. E mais,
sua elaboragdo é preparada com as significagdes dos meros enunciados do ordenamento, o que implica
reconhecer que sera tecida com o material semantico das normas juridicas em sentido amplo.” (CARVALHO,
Paulo de Barros. Para uma Teoria da Norma Juridica: Da teoria da norma a regra-matriz de incidéncia
tributéria. Disponivel em: <https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2019/06/Paulo-de-Barros-Carvalho-
Para-uma-teoria-da-norma.pdf>. Acesso em: 02/042020.)

314 Sobre o tema: cita-se: VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagdo no Direito. 52 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2015.
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esferas “administrativa, controladora ou judicial” observar as “orientagdes gerais da época”
(consequente).

A segunda norma juridica contida no artigo 24 instrumentaliza a primeira, mas que
com ela ndo se confunde. A estrutura I6gica € a mesma (por 6bvio), mas o comando dedntico
é outro. Estando contida na segunda parte do caput do artigo 24 expressando o modal
dedntico da proibicéo.

Assim, tem-se a seguinte estrutura: dada a verificacao pelos julgadores das esferas
“administrativa, controladora ou judicial” de “mudanca posterior de orientagdo geral”
(antecedente) esta proibido (modal dedntico de proibicdo) que sejam declaradas “invalidas
situacdes plenamente constituidas”.

Como se Vé, do texto do artigo 24 ¢ possivel extrair duas normas juridicas, a primeira
obrigando aos 6rgdos julgadores a observancia das orientacdes gerais da época e a segunda
proibindo que diante da mudanca de orientagdo o 6rgédo julgador declare a invalidade de
situacdes plenamente constituidas.

Na espécie, 0 que se extrai € que ambas as normas juridicas expressam a seguranca
juridica como bem juridico a ser protegido, impondo aos 6rgdos julgadores o papel de
conceber essa protecado juridica no ambito das suas decisdes.

Nesse desiderato, conclui-se que o artigo 24 veio necessariamente para dar maior
concretude ao rol de garantias constitucionais, em especial o principio da seguranca juridica
e da certeza do direito e os seus corolarios: a protecdo da boa-fé objetiva, da confianca
legitima e da irretroatividade, cabendo, portanto, a sua obediéncia pelo 6rgaos julgadores
das esferas administrativa, controladora e judicial, tanto por imposi¢do constitucional como
por expresso mandamento legal.

Afinal, qualquer norma juridica que determine caber ao julgador (administrativo,
judicial ou controlador) considerar as orientacGes e manifestacdes da época da realiza¢do do
fato juridico em analise, nada mais reporta que ndo o sistema juridico exercendo o seu papel,
como bem ressalta Geraldo Ataliba: “o direito é por exceléncia, acima de tudo, instrumento
de seguranga™®!®. N&o se admite, portanto, que o proprio sistema juridico seja expressio de
inseguranca juridica.

Isto posto, nota-se uma nitida relacdo do enunciado do artigo 24, do Decreto-lei n°

4.657/42 com os valores que permeiam o direito tributario, ramo de fundamentacao

315 ATALIBA, Geraldo. RepUblica e Constituicdo. Sdo Paulo: RT, 1985, p. 156.
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constitucional e que veicula um rol especifico de garantias de protecdo as esferas juridicas
dos contribuintes, sendo a protecdo da seguranca juridica e da certeza do diretio um dos seus
principios basilares.

De fato, em mateéria tributaria, além dos principios de cunho geral, a Constituicdo
Federal elenca as chamadas limitacGes constitucionais ao poder de tributar, resumidas em
dois grupos: os principios constitucionais tributarios e as imunidades (artigos 150 a 152, da
Constituicdo Federal), as quais visam garantir, entre outros direitos, a seguranca e a
estabilidade das relacdes entre o poder tributante e os contribuintes.

Nesse sentir, mesmo sendo permeado por garantias constitucionais especificas, que
geram um grau ainda mais elevado de protecdo aos contribuintes, especialmente por
percorrer uma area de excecdo a protecdo da propriedade privada, fundamento do Estado de
Direito, observa-se que no ambito dos langcamentos tributarios e dos respectivos processos
administrativos fiscais, existe uma clara deficiéncia quanto a protecéo da seguranca juridica
dos contribuintes no que concerne a interpretacdo das normas juridicas.

Acerca desse ponto, cita-se Heleno Taveira Torres que faz importante analise sobre

a relacdo da seguranca juridica e o direito tributario:

Diante do estado de inseguranca permanente, que se verifica na aplicacdo do
Direito Tributério, desvela-se a importancia de uma teoria da seguranca juridica,
ndo mais formal, como ao gosto de muitos, mas segundo pardmetros materiais de
efetivacdo de principios tributérios, protecdo da confianca e estabilidade sistémica.

Por isso, ainda que a pratica tributaria dos entes federativos, empiricamente,
deponha em contrario — com um verdadeiro “estado de exce¢do permanente”, nas
palavras de Gilberto Bercovici, distante da “normalidade” dos principios —, N0Ss0
constitucionalismo orienta-se para um efetivo garantismo constitucional

tributario.316
De fato, o ramo (didaticamente considerado) do direito tributario possui uma
complexidade imanente, decorrente de diversos regimes especificos existentes para cada
tributo, ou dos diferentes veiculos introdutores de normas que devem ser observados pelos
contribuintes, oriundo dos mais diversos entes federados, autarquias, 6rgdos ou secretarias
da administracdo publica, o que, acarreta em instabilidades e incertezas incompativeis com

0 bem juridico atingido pela exagéo tributaria, qual seja, o patriménio dos contribuintes, que

316 TORRES, Heleno Taveira. A Seguranca Juridica do Sistema de Tributagdo. In: Revista Consultor
Juridico, 12 de setembro de 2012. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2012-set-12/consultor-
tributario-seguranca-juridica-sistema-tributacao>. Acesso em: 17/05/2020.
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possui expressa protecdo constitucional por meio do direito & propriedade privada e a livre
iniciativa.3!’

Como se sabe, é frequente a realizacdo pelos contribuintes de planejamentos
tributarios (eliséo), onde se contrapde a interpretacdo da legislacdo tributaria dada pelos
contribuintes aquela proposta pelo Fisco, € nesse plano que melhor sdo aplicadas as
disposi¢des do artigo 24, quando os 6rgaos julgadores administrativos, e posteriormente o
poder judiciario, sdo chamados para a resolucdo desses frequentes impasses juridico-
interpretativo.

Inclusive, importante destacar que no artigo 2°, inciso XIII, do Decreto n® 9.784, de
29 de janeiro de 1999, que trata sobre o processo administrativo no ambito da administracao
publica federal, prevendo a obrigatoriedade da Administracdo Puablica observar a
“interpreta¢do da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim
publico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de nova interpretagdo”.

Portanto, o referido artigo 2°, inciso XIIl, do Decreto n° 9.784/99, denota sentido
absolutamente compativel com as disposicdes do artigo 24, do Decreto-lei n°® 4.657/42,
devendo que os 6rgdos julgadores administrativos apliqguem nova interpretacdo de maneira
retroativa, o que, por 6bvio, ndo se resume as hipéteses de alteracdo legislativa, sendo
plenamente aplicavel para hipdteses de modificacdo da jurisprudéncia. Devendo, ainda,
preocupar-se com o melhor atendimento do fim publico, o que inclui as garantias da
seguranca juridica e da certeza do direito.

Assim diante da contraposicao de interesses entre contribuintes e autoridades fiscais,
a busca pela protecdo da seguranca e pela protecdo da confianga legitima das relacbes
tributarias sdo os caminhos para a estabilizacao dessas relacdes, o que, se verifica expresso
por meio do artigo 24, do Decreto-lei n° 4.657/42, que ndo encontra qualquer obice para ser

aplicado em matéria tributaria.

4.3.2 Artigo 24 e a Norma Juridica Tributaria Sancionadora

317 Além disso, sdo constantes as alteracGes legislativas e jurisprudenciais em matéria tributaria e processual
tributéria, o que corrobora com a inseguranca juridica que os contribuintes vivenciam.
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Feitas as consideracGes acima sobre a plena aptiddo do artigo 24, do Decreto-lei n°
4.657/42, para ser aplicado em relacdo a norma juridica priméria dispositiva, passa-se a
analisar o arcabouco de regras e principios que tratam especificamente sobre as limitaces
ao poder sancionador do Estado em matéria tributéaria.

Como j& exposto, subsistem dois regimes juridicos diferentes, que se relacionam,
mas que ndo se confundem, sendo um relativo as normas juridicas que preveem no seu
antecedente um ato licito (fato juridico tributarios) e as outras que preveem em seu
antecedente um ato ilicito (infragdo tributaria).

Nesse desiderato, a infracdo tributaria é parte importante do sistema juridico, tendo
como funcdo a coacdo dos individuos a cumprirem o dever juridico previsto na norma
juridica dispositiva, de maneira a promover a eficacia social desta norma. N&o se trata, como
se sabe, de algo infalivel, ou seja, que a imposi¢do de penalidade fara com que 0s sujeitos
de direito cumpram o dever juridico anteriormente descumprido, mas que estimulam o seu

cumprimento. Sobre isso, cita-se Paulo de Barros Carvalho:

O ordenamento juridico, como forma de tornar possivel a coexisténcia do
homem em comunidade, garante, efetivamente, o cumprimento das suas
ordens, ainda que, para tanto, seja necessaria a adogdo de medidas punitivas
que afetem a propriedade ou a prépria liberdade das pessoas. Dai por que,
ao criar uma prestacdo juridica, o legislador enlaga concomitantemente
uma providéncia sancionatéria ao ndo cumprimento do referido dever. O
Direito, por assim dizer, garante seu ato de vontade, mediante a pressao
psicoldgica de san¢es, associadas, uma a uma, a cada descumprimento de
dever estabelecido.3®

Na espécie, observa-se que a imposi¢do de uma sancdo (considerada aqui como a
relacdo juridica punitiva em face do descumprimento de um dever) tem o papel de ser
legitimo instrumento do ordenamento juridico para o cumprimento da sua finalidade, que é
a regulacéo dos comportamentos intersubjetivos.

Sobre isso, Angela Maria da Motta Pacheco destaca que “se o direito ¢ um conjunto
de normas que obrigam, proibem ou permitem, tem de prever igualmente uma sancéo e a
forma de imp6-la, em caso de desobediéncia e rompimento da ordem™3?°.

Nesse desiderato, é da natureza do direito, mais ainda do direito tributario, assim

como no direito penal, a previséo legislativa de infragdes em face do descumprimento de

318 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario: 272 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 470.
319 PACHECO, Angela Maria da Motta. Infragdes e San¢Bes Tributarias. In: CARVALHO, Paulo de Barros
(coord.). Sistema Tributario Brasileiro e as Relagdes Internacionais. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 75-94.
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deveres juridicos, com o objetivo de punir a mora do contribuinte e coibir o comportamento
transgressor.32°
Ao analisar o bem juridico tutelado pelas normas que preveem infrac6es tributarias,

Aurora Tomazini de Carvalho leciona que:

O sistema tributario é constituido para que toda sociedade contribua,
arrecadando receitas, cuja finalidade é o financiamento de atividades
sociais do Estado. O descumprimento de certas condutas prescritas pela
ordem tributéria contribui para a diminuicdo da arrecadacdo de receitas e,
consequentemente, prejudica a finalidade para as quais foram instituidos
os tributos, qual seja, o financiamento das atividades do Estado. Neste
sentido, por o legislador entender que o cumprimento das normas
tributarias tém uma funcdo social muito relevante para o convivio da
sociedade organizada, desvaloriza a ndo observancia de tais normas
tipificando tal conduta como hip6tese de incidéncia de normas penais.3%
Dada a importancia ao ordenamento juridico das normas gue preveem uma sanc¢ao
no seu consequente, deve-se considerar que subsiste um arcaboug¢o de principios
constitucionais voltados especificamente para orientar a interpretacdo das regras juridicas,
especialmente no sentido de limitar o poder estatal de imposicdo de penalidades as condutas
transgressoras.
Tais principios serdo fundamentais para extrair o sentido do artigo 24, do Decreto-
lei n°® 4.657/42, em relagcdo as normas sancionadoras, que tratam da configuracdo de um

ilicito, o que demanda tratamento diferente das normas dispositivas.

4.3.2.1 VValores Constitucionais

Nesse campo, como se sabe, 0s principios constitucionais exercem sobre o
ordenamento juridico uma funcdo de direcionamento axioldgico, estabelecendo associa¢des
com os demais enunciados prescritivos a fim de conduzir a construgdo dos sentidos das
normas juridicas.

Por isso, se considera que ndo é possivel a interpretacdo juridica sem a devida analise

dos principios constitucionais, ja que com base na sua posicao hierarquica superior, acabam

320 Em ambito ndo juridico, o que acaba sendo irrelevante para o presente trabalho, mas que merece a
consideracdo, tem-se que a imposicdo de penalidades serve também como elemento que desestimula a
concorréncia empresarial desleal, acarretada pelo ndo pagamento de tributos como forma de estimular a propria
atividade econémica.

321 CARVALHO, Aurora Tomazini. Direito Penal Tributario: Uma andlise ldgica, semantica e
jurisprudencial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 146.
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espraiando os seus efeitos sobre as mais diversas regras juridicas, dentre elas, as que se
remetem a imposi¢do de sancdes tributérias.

Nesse sentido, Maria Angela Lopes Paulino Padilha afirma que a interpretacéo e
aplicacdo das normas primarias sancionadoras, ‘“ndo poderdo afrontar um principio
constitucional”®?2, Demonstrando, portanto, que os enunciados que prescrevem sangdes
deverdo ser interpretados conforme os valores estatuidos na Constituicdo Federal, ou seja,
por meio dos principios.

Nesse mesmo sentido, cita-se a licdo de Humberto Avila ao analisar a eficacia dos

principios:

Os principios, por serem normas imediatamente finalisticas, estabelecem
um estado ideal de coisas a ser buscado, que diz respeito a outras hormas
do mesmo sistema, notadamente das regras. Sendo assim, 0s principios sdo
normas importantes para a compreensdo do sentido das regras.3?

E por meio dessa funcdo integrativa, exposta no presente trabalho no plano do
conteudo (dialogismo), que os valores contidos nos principios constitucionais que protegem
as garantias constitucionais dos contribuintes exercerdo a sua influéncia em matéria
tributéria.

Feitas tais pontuacGes sobre o papel dos principios, tem-se que com relacdo a
imposicdo de penalidades alguns principios se destacam, como o principio da presuncéo de
inocéncia, exposto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, o qual, na esfera
tributéria, expressara a garantia de que os contribuintes ndo serdo considerados culpados

antes da comprovagcéo definitiva do ilicito apontado pela autoridade fiscal.3?

322 pADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As Sangdes no Direito Tributario. Noeses: Sao Paulo, 2015, p.
99.

323 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 172 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 122.

324 Nesse sentido, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ja assim reconheceu:

“DOCUMENTO FALSO - Em se tratando de falsidade de documento, incumbe o énus da prova a parte que a
arguir. Inteligéncia do artigo 389, |, do Cédigo de Processo Civil.

No Brasil, a presuncéo de inocéncia se constitui na maior das garantias individuais consagradas na Constituicdo
de 1988.

Havendo duvidas quanto a materialidade e autoria de fato doloso, interpreta-se em favor do contribuinte.
Inteligéncia artigo 112, 11, do CTN.” (BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acorddo n®
102-47.903. Processo n® 10680.003400/2005-31. Relator: Conselheiro Moises Giacomelli Nunes da Silva.
Data do Julgamento: 20/09/2006. Data da Publicagdo: 17/01/2008.)

“INOCENCIA. PRESUNCAO. Bases principioldgicas asseguram que a duvida, manifestada pelo agente
publico quanto a pratica de infracdo, € solucionada em consonancia com a presuncédo de inocéncia do acusado,
motivo por que, no caso concreto, deve prevalecer a entrega da declaracdo de rendimentos cuja data de
apresentacdo ndo ¢ negada ou repelida pela reparti¢do de origem.” (BRASIL. Conselho Administrativo de
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Em conjunto, tem-se o principio do in dubio pro reo, que tem como objeto gerar o
beneficio da davida em favor dos contribuintes, impondo a autoridade administrativa o 6nus
da comprovacdo cabal da ilicitude praticada pelo sujeito. Na espécie, a sua aplicacdo se
mostra fundamental em hipoteses como da imposicdo no lancamento fiscal do agravamento
da multa de oficio a aliquota de 150% (cento e cinquenta por cento), ou ainda, quando a a
autoridade fiscal ponta eventuais fraudes, simulagdes, conluios ou desconsidera negocios
juridicos.

Como explica Sacha Calmon Navarro Coelho, “qualquer davida ou imperfeita
caracterizagdo da ilicitude redunda em vantagem para o contribuinte. A decisdo ha de ser,
necessariamente, em seu favor.”3?

Na espécie, o proprio Codigo Tributario Nacional, previu em seu artigo 1123%, as
hipéteses que a interpretagdo das normas juridicas deverdo se dar da “maneira mais favoravel
ao acusado”, nos casos de duvida, entre outros, quanto “a natureza da penalidade aplicavel,
ou a sua graduagao” (inciso IV).

Com base nesse artigo 112, estabeleceu-se ao legislador infraconstitucional que na
duvida sobre a aplicacdo de penalidades, deve-se decidir pela aplicacdo daquela que for mais
favoravel ao contribuinte. Do mesmo modo, o artigo 112 permitiu que o julgador pudesse
graduar a punicao de acordo com a gravidade do ilicito, ou seja, da maneira mais favoravel
ao acusado, quando a legislacdo ndo sanar adequadamente essa divida.3?’

Com relagdo as normas processuais, cita-se as licoes de Rafael Pandolfo, que expbe
de maneira clara a aplicacdo do principio do in dubio pro reo, em face do empate nas
votagOes em colegiados administrativo, como o Conselho Administrativo de Recursos

Fiscais ou os tribunais de impostos e taxas das unidades da federagéo:

Recursos Fiscais. Acérddo n° 103-22.945. Processo n° 13808.001590/00-81. Relator: Conselheiro Flavio
Franco Corréa. Data do Julgamento: 29/03/2007. Data da Publicacéo: 12/07/2007.)

325 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Aplicagdo, Interpretagdo e Interagdo da Legislagdo Tributaria (Teoria
do Direito Tributario). In: Souza, Priscila (coord.). Congresso Nacional de Estudos Tributarios. Vol. VI.
S8o Paulo: Noeses, 2009, p. 859-921.

326 «“Art. 112. A lei tributaria que define infragdes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais
favoravel ao acusado, em caso de duvida quanto:

I - a capitulacéo legal do fato;

Il - & natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos;

111 - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - & natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagdo.” (BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de
1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 17/05/2020.)

%21 pADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As Sancdes no Direito Tributario. Noeses: Sao Paulo, 2015, p.
156-157.
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A um, porque, sendo norma sancionatdria (em sentido lato), o regime das
normas punitivas primarias, com excecdo das ressalvas expressamente
alinhas pela legislacdo, deve seguir todos os preceiros proprios dos regimes
punitivos (...)

A dois, uma vez que o denominado in dubio pro reo foi expressamente
positivado pelo art. 112 do Cédigo Tribuario Nacional, norma geral
tributaria cujos limites devem ser observados por toda a legislacdo
infraconstitucional. Assim, mesmo que se discuta a respeito da extensao
das garantias do regime punitivo penal as infracBes administrativas e
tributarias, o dispositivo ha pouco citado coloca o tema em questdo foram
da zona de conflito, ao prescrever expressamente comando inafastaveis ao
aplicador/julgador tributario: (...)*?®

Além do principio da presun¢do de inocéncia e do in dubio pro reo, por meio do
principio da seguranca juridica, pode-se extrair os principios da legalidade e da tipicidade
no ambito da infracdo tributéria, cujo fundamento se encontra no artigo 5°, inciso Il, da
Constituicdo Federal %

E em face dos principios da legalidade e da tipicidade, verifica-se que o Cddigo
Tributario Nacional, e seu artigo 97, estabelece a necessidade de lei para, entre outros,
cominar penalidades para as “agdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para
outras infra¢des nela definidas”.

Ademais, por meio das disposic¢Bes dos principios da legalidade e da tipicidade que
os atos de lancamento tributario e de imposicdo de san¢des devem conter fundamentacéao
juridica adequada e motivacdo, fundamentada em elementos de prova idéneos.

Também baseado no principio da seguranca juridica, tem-se o principio da
irretroatividade, ja tratado no presente trabalho, que estd previsto no artigo 5°, inciso
XXXVI, e no artigo 150, inciso III, “a”, da Constitui¢do Federal, incidindo em matéria
tributaria como um limite-objetivo a aplicacdo das normas juridicas para fatos ja
concretizados no passado.

O principio da irretroatividade se manifesta em relacdo as sancfes tributarias por
meio da garantia da retroatividade benéfica das multas, uma exce¢do ao principio da

irretroatividade, prevista no artigo 106, inciso 11, do Codigo Tributario Nacional, que permite

328 PANDOLFO, Rafael. O In Dubio Pro Reo e sua Aplicabilidade as Sancdes Tributarias. In: CARVALHO,
Paulo de Barros (coord.). Sistema Tributario Brasileiro e as Relagfes Internacionais. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 891-906.

329 Sobre isso, cita-se Roque Antonio Carrazza: “O principio da legalidade garante, decisivamente, a seguranca
das pessoas, diante da tributacdo. De fato, de pouco valeira a Constituicdo haver protegido a propriedade
privada (arts. 5°, XXII, e 170, I1) se inexistisse a garantia cabal e solene de que o0s tributos ndo seriam fixados
ou alterados pelo Poder Executivo, mas so pela lei.” (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito
Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 285).
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ao contribuinte ser enquadrado em nova hipétese sancionadora mais benéfica, em razao de
posterior alteracdo legislativa. A garantia da retroatividade nessa hipdtese permite que o
contribuinte ndo seja punido de maneira mais grave, quando o sistema juridico ja reconhece
a prépria mitigacdo da gravidade da conduta ilicita praticada, exigindo reparacdo menor.
Isso se d&, pois, como se sabe, a retroatividade das normas juridicas se reveste em
grave obstaculo para a manutengdo do Estado de Direito, importando em quebra da
seguranca juridica e da confianca necessarias para a manutencéo do sistema juridico. Nessa

mesma linha, cita-se Rogue Antonio Carrazza:

Quando o Poder Legislativo edita leis retroativas, alteram-se as condi¢des bésicas
do Estado de Direito, jA que se quebra irremediavelmente a confianca que as
pessoas devem ter no Poder Publico. Com efeito, se isto acontecer, elas ja ndo
terdo seguranca, pois ficardo & mercé néo sé do Direito vigente (o que é correto e
normal), como também de futuras e imprevisiveis decisdes politicas, que se podem
traduzir em regras retroativas. Se isto acontecer, o Estado de Direito sogobra.3%

Sobremais, outros principios que expressam os valores basilares do sistema juridico
sdo os principios do devido processo legal, da justica e 0 da isonomia, intimamente
relacionados, ja que a garantia do tratamento igualitario € um pressuposto de uma legislacéo
ou aplicacdo das normas juridicas de maneira justa.

O principio da isonomia esta esculpido no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal,
preconizando a igualdade de todos perante a lei. No ambito tributario, dentre as limitacdes
constitucionais ao poder de tributar, no artigo 150, inciso 1l, da Constituicdo Federal, tem-
se a expressdo desse principio, vedando o tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacOes semelhantes.

Com base nesses preceitos constitucionais, com relacdo as san¢des, impde-se ao
legislador a necessidade de prever as circunstancias faticas que atenuem ou agravem a
sancdo, de maneira que expressem uma gradacé@o da penalidade imposta ao sujeito passivo
da relacéo juridica estabelecida conforme a sua culpabilidade. Nesse teor, menciona Heleno

Taveira Torres que:

Como sabido, ndo basta o “fato tipico” para configurar suposto ilicito. Ao lado do
principio da legalidade que o define, nosso ordenamento congrega o principio da
“culpabilidade”, na sua qualificagdo. Logo, para que uma sancdo possa ser

330 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 395.
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empregada é imprescindivel que se tenha “lei” prévia e se verifique a valoracao
de uma conduta de culpa (nulla poena sine culpa).®!

Assim, visualiza-se que o principio constitucional da isonomia tem ampla incidéncia
sobre a aplicacdo das sangdes tributarias, garantindo o respeito a individualizacdo das penas,
conforme a o grau de culpabilidade de cada sujeito de direito, bem como o tratamento justo
e equanime na aplicacdo das penalidades.

Nesse ponto, bem destaca Maria Angela Lopes Paulino Padilha, que nesse campo
das infracGes tributarias, aplicam-se os principios da individualizacdo da pena e da equidade
para a efetiva garantia do tratamento justo e isondmico na imposicao das sancdes tributarias.

Veja-se:

Corolérios da igualdade e da justica, os principios da individualizacdo das penas e
da equidade na aplicacdo das normas primdrias sancionatérias funcionam como
instrumentos normativos & disposicdo do aplicador do Direito, buscando,
justamente, superara as falhas da lei e amoldar o justo e o isondmico as
especificidades do caso concreto; servem como complementos indispensaveis na
realizacdo desses sobrevalores.%?

Na espécie, sempre que se estiver diante de questdes acerca de normas juridicas
sancionadoras, mostra-se presente o principio da individualiza¢do da pena, o qual, segundo
Robson Maia Lins, tal principio € aplicavel “nédo so as relagdes regidas pelo direito penal,
mas em todas as estruturas normativas cujo antecedente normativo for um ato ilicito3%,

Sobremais, tem-se que o principio da vedacdo ao confisco tem como objeto o
pagamento do tributo e ndo a relacdo juridica de cunho sancionadora. Contudo, o que se vé
é a propria possibilidade juridica de instituicdo de multas fiscais que expressam verdadeira
hipdtese de confisco, mas que sdo admitidas no ordenamento juridico, diante da gravidade
da conduta praticada pelo sujeito passivo, como nos casos de constatada simulagéo, fraude

ou conluio. Nesse ponto, argui Maria Angela Lopes Paulino Padilha:

A supremacia do interesse publico sobre o interesse do particular, frise-se,
interesse este com finalidades, conscientemente, contrarias a lei, torna
indispensavel a possibilidade de aplicacdo de multas excessivas, pois a multa,
neste caso, cumprird seu papel punitivo, repressor de condutas, na sua maior

331 TORRES, Heleno Taveira. Sangdes Tributarias devem Respeitar Garantias de Culpabilidade e Inocéncia.
In: Revista Consultor Juridico, 30 de maio de 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mai-
30/consultor-tributario-sancoes-tributarias-respeitar-garantia-culpabilidade>. Acesso em: 17/05/2020.

32 pADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As Sancdes no Direito Tributario. Noeses: Sdo Paulo, 2015, p.
121.

333 LINS, Robson Maia. Notas Sobre a Reiteracdo e as Normas Juridicas Tributérias Sancionatdrias . In: IBET.
Disponivel em: <http://ibetbrasil.com.br/noticias/attachments/10250_Artigo.pdf>. Acesso em: 17/05/2020.
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intensidade, devendo representar um encargo extremamente significativo, ainda
que subtraia o patriménio de forma avultante.3

Além disso, no ambito das multas, como em qualquer um dos poderes instituidos na
Constituicdo Federal, o poder sancionador néo € irrestrito quanto a eleicéo pelo legislador
da forga punitiva a ser dispendida sobre determinada conduta ilicita, devendo observancia
ao principio da proporcionalidade.

Segundo Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, entre outras hipdteses, o
principio da proporcionalidade permite “que o juiz gradue o peso da norma, em uma
determinada incidéncia, de modo a ndo permitir que ela produza um resultado indesejado
pelo sistema, assim fazendo a justica do caso concreto”3®.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal o tema é extenso, havendo diversos
litigios quanto a auséncia de proporcionalidade na elei¢do da multa pela legislacdo tributaria,
como o debate sobre o limite para a fixacdo da multa de mora em matéria tributéria, objeto
do Recurso Extraordinario n° 882.461/MG3%, com repercussao geral ja reconhecida; o limite
da multa qualificada decorrente da identificacdo de hipoteses de fraude, simulacdo ou
conluio, também com repercussdo geral reconhecida no Recurso Extraordinario n°
736.090/SC*¥' (tema 863); ou ainda o ja reconhecimento, por meio do Recurso
Extraordinario n°® 55.906/SP3®, da plena possibilidade de redugdo da multa fiscal
estabelecida na legislacdo tributdria, empregando para tanto o principio da
proporcionalidade.

Nesse sentido, tem-se no principio da proporcionalidade um claro limite
constitucional ao poder sancionador do Estado, de maneira a garantir que a puni¢édo aplicada
seja proporcional a infragdo cometida, impedindo o exercicio desmedido dessa potestade.

Com isso, 0 que se pretende afirmar é que a mera demonstracdo de descumprimento

de uma obrigacdo tributaria, nem sempre sera suficiente para a incidéncia de determinadas

34 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As Sangdes no Direito Tributario. Noeses: S&o Paulo, 2015, p.
147.

3% BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histdria. A Nova Interpretacdo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In: Revista da EMERJ, Vol. 6, n® 23, 2003,
Disponivel —em:  <https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_25.pdf>.
Acesso em 17/05/2020.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 882.461/MG. Tribunal Pleno. Relator:
Ministro Luiz Fux. Data de Julgamento: 21/05/2015. Data da Publicacdo: 12/06/2015.

337 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 736.090/SC. Tribunal Pleno. Relator:
Ministro Luiz Fux. Data de Julgamento: 29/10/2015. Data da Publicacdo: 27/11/2015.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 55.906/SP. Tribunal Pleno. Relator:
Ministro Luiz Gallotti. Data de Julgamento: 27/05/1969. Data da Publicacdo: 05/08/1965.
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sangdes, e € especialmente por meio de tais principios, aplicaveis especificamente em
matéria de direito sancionador, que as regras juridicas deverdo ser interpretadas, de maneira

a proteger os sujeitos de direito do exercicio do poder sancionador pelo poder publico.

4.3.2.2 Ambito Infraconstitucional

Postos os principios que influenciam a interpretacdo e aplicacdo das normas
sancionadoras, passa-se a analisar o arcabouco infraconstitucional de normas que tratam da
imposicao de san¢0es tributarias.

Nesse ponto, é o Codigo Tributario Nacional o principal veiculo introdutor de normas
que introduziu as principais regras infraconstitucionais para a imposicéo de penalidades em
face dos contribuintes.

No artigo 108, inciso 1V, do Cédigo Tributario Nacional, elenca-se a “equidade”
como um dos critérios que deverdo ser utilizados pela autoridade competente na aplicacao
da legislacéo tributéria.3®

Segundo De Plécido e Silva, a equidade € o critério que tem como base a analise de
“circunstancia especial de cada caso concreto, concernente ao que for justo e razoavel”, ou
seja, significa um elemento do conceito maior de justica, mas com enfoque no ato de
aplicacdo.

Sobre a equidade, importante citar as consideracfes de Aliomar Baleeiro e Misabel
Abreu Machado Derzi:

Pela equidade, o intérprete e o aplicador ndo so suprirdo a lei silente, mas também
interpretardo e adaptardo a lei que se apresentar absurda, em sua impersonalidade
e generalidade abstrata, para as condic@es inusitadas do caso especial concreto.

A autoridade fiscal e o juiz, a falta de elementos no art. 108, I, Il e 111, encontram
na equidade, se Ihe é concedida expressamente condicdo exigida pelo art. 127 do
CPC/1973, meios de suprir a falta de norma adequada ao caso singular, ou mesmo

339 «Art. 108. Na auséncia de disposi¢do expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagdo tributaria

utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

| - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributario;

111 - os principios gerais de direito pablico;

IV - a equiidade.

§ 1° O emprego da analogia ndo poderé resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

§ 2° O emprego da equidade ndo poderé resultar na dispensa do pagamento de tributo devido.” (BRASIL. Lei
n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>,
Acesso em: 17/05/2020.)
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para amortecer essa norma, se nas circunstancias especificas ou inéditas ela
conduzir ao iniquo ou ao absurdo, um e outro inadmissiveis dentro do sistema
geral do Direito e da consciéncia juridica contemporanea em nosso Pais ou em
nosso tipo de estrutura econdmica, politica, social e institucional.34°

Vislumbra-se, pois, na equidade, a possibilidade juridica de a autoridade julgadora
ingressar nas especificidades do caso concreto para afastar previsdes que acabem atingindo
outros valores insculpidos na Constitui¢do Federal.

Bem verdade que, mesmo expressamente previsto em matéria tributaria por meio do
inciso 1V, do artigo 108, do Codigo Tributario Nacional, a aplicacdo da equidade é hipotese
que se pode afirmar tormentosa diante da rigidez das normas juridicas tributarias em relacao
ao ambito de interpretacdo concedido, o que se expde por meio do parégrafo Unico, do artigo
142, do Codigo Tributario Nacional, que trata o lancamento como atividade vinculada e
obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.

No entanto, tais limites do lancamento fiscal ndo podem ser utilizados como dbices
para a consideracao da equidade na aplicacdo das normas juridicas tributarias, especialmente
as que preveem sancdes, ja que, como dito, a propria interpretacdo juridica deve considerar
os valores materializados pelos principios constitucionais, como aqueles que garantem a
seguranca juridica e a justica na aplicacdo do direito.

E nesse cenario que se inserem as disposi¢des do artigo 24, do Decreto-lei n°
4.657/42, expressdo do principio da seguranca juridica e, como se pode notar, da prépria
equidade, ja que expressa 0 artigo 24 ordem para que a autoridade julgadora considere
também os elementos préprios do caso concreto (como as orientacdes gerais da época) para
julgar pela legalidade ou ndo de atos, contratos, ajustes, processos Ou normas
administrativas.

Além deste, ao ingressar na esfera infraconstitucional, ganha destaque o artigo 100,
paragrafo unico, do Cddigo Tributario Nacional, elencando hipdteses de dispensa das
sangdes decorrentes do descumprimento de um dever juridico de pagar determinada quantia
a titulo de tributo ao erario.

Tal disposicéo é clara ao definir que diante da observancia pelo sujeito passivo das
chamadas “normas complementares”, a penalidade incidente fica excluida, bem como os

juros de mora e até mesmo a atualizagdo monetaria. Veja-se:

390 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributario Brasileiro: CTN Comentado.
142 ed. Séo Paulo: Forense, 2018, p. 1.510.
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Art. 100. S8o normas complementares das leis, dos tratados e das convencdes
internacionais e dos decretos:

| - 0s atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

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

111 - as préticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;

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

Paragrafo Unico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a
imposicéo de penalidades, a cobranca de juros de mora e a atualizagéo do valor
monetario da base de célculo do tributo.

No tema, interessante destacar as observacdes de Sacha Calmon Navarro Coelho

sobre o referido paragrafo Unico, do artigo 100, do Cddigo Tributario Nacional:

Noutras palavras, se o contribuinte age de conformidade com a orientagdo do
Fisco, acatando os atos administrativos normativos mencionados no art. 100,
pouco importando, a nomenclatura oficial, fica totalmente livre de multas, juros e
corre¢cdo monetéria. Pagard unicamente, se for o caso, o tributo que deixou de
recolher por forca da orientagdo equivocada que a Administracdo lhe passou
através das pré-faladas normas complementares.3*

Como se V&, ao dispensar da multa, dos juros e da corre¢cdo monetéria, 0 sujeito
passivo que pauta 0 seu comportamento com base em uma das chamadas “normas
complementares”, o referido dispositivo legal nada mais faz do que declarar a necessidade
de protecdo da confianca legitima dispendida pelos contribuintes em face de manifestaces
normativas da propria Administragdo Publica.

Diante de um sistema juridico cujas bases se sustentam em garantias de protecéo dos
individuos em face dos poderes outorgados ao Estado, ndo se pode admitir que o sujeito
passivo de uma relacdo juridica tributaria possa ser atingido por uma sancdo, quando o seu
comportamento estava balizado em normas juridicas produzidas pelo proprio Poder Pablico
que Ihe davam uma certificacdo de legalidade quanto a pratica dos seus atos.

Defendendo que os atos e decisfes oriundas da Administracdo Pubica e de seus
agentes devem manifestar um elevado grau de previsibilidade, Paulo Ayres Barreto é preciso
ao abordar os efeitos do principio da seguranca juridica, manifestando-se pela vedacao

constitucional a surpresa. Confira-se:

341 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Aplicacgo, Interpretacdo e Interacdo da Legislacdo Tributéria (Teoria
do Direito Tributario). In: Souza, Priscila (coord.). Congresso Nacional de Estudos Tributarios. Vol. VI.
S&o Paulo: Noeses, 2009, p. 859-921.
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(..) o primado da seguranca exige previsibilidade, possibilidade de
planejamento de agBes futuras. E decorréncia do principio republicano.
Ndo se compagina com a nogdo de replblica, a surpresa, a
imprevisibilidade, a inseguranga em relacdo a aplicacdo das normas
juridicas. Impd&e-se 0 prévio conhecimento do cidaddo das normas a que
submetido, permitindo pautar a sua atuagdo sem riscos, sem surpresas
advindas do ordenamento juridico.34?

Com efeito, a necessaria previsibilidade dos atos e decises produzidas pelo Estado,
como afirma Roque Antonio Carrazza, “permite que as pessoas planejem e organizem sua
vida e seus negdcios de acordo com as leis em vigor, cientes de que ndo serdo surpreendidas
por atos arbitrarios, que venham a modificar ou revogar suas expectativas legitimas”34,

E esse o valor constitucional que o artigo 100, do Cdédigo Tributario Nacional,
pretende impor em matéria tributéria, a protecdo das legitimas expectativas dos sujeitos
passivos diante de atos arbitrarios ou modificacBes nas orientacbes normativas emitidas pela
Administracdo Publica.

Nesse sentido, cabe observar que dentre as normas complementares citadas pelo
referido artigo 100, do Cdédigo Tributario Nacional, esta a hipdtese do inciso 11, que elenca
como normas complementares “as decisoes dos orgdos singulares ou coletivos de jurisdi¢do
administrativa, a que a lei atribua eficidcia normativa”, ou seja, também s3o normas
suficientes para afastar a penalidade imposta a observancia pelo sujeito passivo das decisdes
e acordaos proferidos no ambito do contencioso administrativo fiscal, desde que estes
possuam eficacia normativa.

De plano, ja se pode perceber que tal disposicédo se amolda perfeitamente ao contetdo
do artigo 24, do Decreto-lei n°® 4.657/42, expondo exatamente a protecdo dos sujeitos
passivos em face de posterior mudanca no entendimento jurisprudencial normativamente
manifestado pelas autoridades publicas.

Como se v&, em matéria de sangdes tributarias o referido artigo 24 em nada inova no
plano infraconstitucional, vindo apenas como uma confirmacdo daquilo j& exposto como

valor na Constituicdo Federal e ja previsto no proprio Codigo Tributario Nacional.

32 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2001,
p. 42.

343 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 484.
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Ora, a dispensa da penalidade em razdo da observancia das decisdes e acordaos
administrativos fiscais, nada mais € que a garantia da irretroatividade da mudanca posterior
de orientagdo geral, expressa no artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42.

Ressalte-se que o principio da irretroatividade das mudancas legislativas ja exerce
plenos efeitos como limitacdo constitucional ao poder de tributar, mas ndo se pode negar
também os efeitos da irretroatividade nos casos de modificacdo da interpretacdo e da
aplicacdo das normas juridicas.

Ora, em um sistema juridico que tanto se considera o papel dos precedentes para a
uniformizacéo dos entendimentos jurisprudenciais, ndo se pode exigir dos contribuintes, e
mais, impor-lhes san¢do, quando estes tenham observado as orientaces publicas e gerais
proferidas pelos 6rgaos da administracdo tributaria e do Poder Judiciério.

E nesse contexto que a protecdo dos contribuintes em face da imposicéo de san¢des
tributérias se reforca pelas disposi¢des do artigo 100, do Cddigo Tributario Nacional, que
prevé a dispensa da multa, dos juros e da atualizagdo monetéria, quando o contribuinte
orientou-se pelas chamadas “normas complementares”, dentre as quais podem ser incluidas
as “orientagdes gerais da época” expressas no artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42.

E é no inciso 11, deste artigo 100, que trata sobre as decisfes e acordaos proferidos
no ambito administrativo, que se vislumbra a insergdo das “orientagdes gerais da época”.

Sobre isso, importante se torna entender o que significa a exigéncia de a “lei” atribuir
“eficacia normativa”, expressdo que pode gerar certa incerteza sobre o seu conteudo, mas
que por meio de uma analise mais detida, vé-se que a divida ndo prospera.

Importante destacar que o Codigo Tributario Nacional, foi publicado e passou a viger
anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, tendo sido recepcionado através do artigo 34,
859, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. O que demonstra a impropriedade
de tentativas de remontar a intenc¢éo do legislador, tanto pelo fato de a intepretacdo ser uma
atividade construtiva, quanto pelo fato de o “legislador”” do Codigo Tributario Nacional estar
baseado em parametros constitucionais distintos.

Dito isto, cita-se o sentido de eficacia normativa atribuido pela Receita Federal do
Brasil, por meio do Parecer Normativo COSIT n° 23, de 06 de setembro de 2013, concluindo
que os acérddos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ndo constituiriam normas

complementares para fins do artigo 100, do Codigo Tributario Nacional:

5. Necessario esclarecer que, embora o acima reproduzido diploma legal, em seu
inciso Il, inclua as decisbes de o6rgdos colegiados na relacdo das normas
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complementares a legislacao tributaria, tal incluséo é subordinada a existéncia de
lei que atribua a essas decisdes eficacia normativa. Inexistindo, até o presente, lei
que confira a efetividade de regra geral as decisfes prolatadas nos acérdaos dos
Conselhos, a sua eficacia limita-se especificamente ao caso julgado e as partes
inseridas no processo de que resultou a deciséo.

6. Entenda-se ai que, ndo se constituindo em norma geral, a decisdo em processo
fiscal proferida pelo Conselho (CARF ou CC) ndo aproveitara seu acérddo em
relacdo a qualquer outra ocorréncia sendo aquela objeto da decisdo, ainda que de
idéntica natureza, seja ou ndo interessado na nova relagdo o contribuinte parte no
processo de que decorreu a decisdo daquele colegiado.3*

Em suma, extrai-se que o argumento central do referido parecer normativo foi pela
inexisténcia de “lei” que concedesse efeitos de norma geral as decisdes proferidas pelo
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 0 que, acarretaria em uma limitacdo dos seus
efeitos apenas inter partes, ndo podendo ser replicada sequer na hipétese de nova relacao de
idéntica natureza e sobre 0 mesmo contribuinte.

No entanto, tal posicionamento se reveste de uma amplia¢do do préprio sentido de
base da expressdo “eficacia normativa”, que seria definido como a aptidao para produzir
efeitos, ou seja, a eficdcia normativa se mostra pela autoriza¢do do sistema juridico a que
determinada autoridade, sob o rito adequado, enuncie normas juridicas. Portanto, é esta a
eficacia normativa para fins do artigo 100, do Codigo Tributario Nacional.

Saliente-se que tanto as decisdes e acdrddos judicias e administrativos, se manifestam
como normas juridicas individuais e concretas, produzindo seus efeitos sobre as partes da
relacdo juridica processual, mas que, pela via indireta, acabam também produzindo efeitos
sobre a generalidade de sujeitos. E fato que a reiteracdo de determinado entendimento por
um orgédo julgador, denota uma forte orientacdo para todos aqueles que se encontrem em
situacdo semelhante. Negar tal premissa é negar forca aos precedentes, tdo caro aos ditames
processuais civis.

E nesse ponto que um dos principios acima citados, o da isonomia, serve como
importante valor para a compreensao da mensagem legislativa de maneira a reconhecer que
os efeitos de determinada decis&o judicial ou administrativa ndo seréo apenas com relagdo
as partes, ndo havendo como admitir que relagfes juridicas de mesma natureza e que
discutem fatos juridicos semelhantes recebam tratamentos diversos, como fez crer a posi¢ao

da Receita Federal do Brasil no parecer normativo acima mencionado.

344 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Parecer Normativo COSIT n° 23, de 06 de setembro de 2013.
Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=45714>. Acesso em:
17/05/2020.
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Destarte, com o emprego da expressao “eficacia normativa”, o que se afasta sdo as
decisbes ou acorddos que ndo preencham os requisitos minimos para a producéo de tais
veiculos introdutores (autoridade competente e rito juridicamente previsto).

Além disso, conforme o inciso I11, do artigo 100, do Codigo Tributario Nacional, as
“praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas” sdo normas
complementares, a0 mesmo tempo que também preenchem a moldura conceitual de
“orientagdes gerais da €poca”, ja que essas praticas estdo expressamente citadas no paragrafo
tnico, do artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/4234,

Nesse ponto, por tratar sobre esse tema em especifico, cabe citar o voto proferido
pela Conselheira Gisele Barra Bossa, que se alinha ao aqui exposto, no sentido de afastar a
aplicacdo da multa no caso em concreto, por considerar que as decisbes administrativas
seriam praticas administrativas reiteradas, chamando a possibilidade de incidéncia do inciso

I11 e do paragrafo Unico, do artigo 100, do Codigo Tributario Nacional. Veja-se:

133. Ja o inciso III (“III - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas”), € aplicavel, em linha com as proprias diretrizes do artigo 24 da
LINDB (§ unico. “Consideram-se orientacbes gerais as interpretacdes e
especificacdes contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia
judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por prética
administrativa reiterada e de amplo conhecimento ptblico”), quando a época do
fato gerador, existam manifestacdes equivales que, por seu maior volume ou pelo
grau superior do 6rgao de que emanadas, bastem para sinalizar ao contribuinte de
boa-fé que a interpretacdo da lei tributéria feita por certo 6rgdo administrativo ou
judicial foi superada, ainda que incerta. Para ambos os diplomas normativos, basta
a existéncia de costume administrativo tributario quanto ao critério juridico de
interpretacdo da lei, ndo se exige a definitividade dessa jurisprudéncia
administrativa, tampouco sua formalizagdo em grau maximo (edigdo de Simula
CARF).

134. Em sintese, considero que a LINDB: (i) é aplicavel em matéria tributaria; (ii)
a norma geral constante do artigo 24 da LINDB, em linha com os citados
dispositivos da legislacdo tributaria proibe, a retroacdo de nova orientacao; (iii)
sua funcdo € contribuir de modo importante para eficcia das disposi¢des
particulares, especialmente o artigo 100, Ill, do CTN. Com efeito, ndo cabe no
presente processo a aplicacédo de qualquer penalidade — multas em geral.34

345 «“Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou horma administrativa cuja producdo ja se houver completado levara em conta as orientacdes
gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de orientagdo geral, se declarem invalidas
situacdes plenamente constituidas.

Paragrafo Unico. Consideram-se orientacdes gerais as interpretacdes e especificagdes contidas em atos
publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por
prética administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.” (BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 04 de
setembro de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 17/05/2020.)

%6 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo n° 1201-002.983. Processo n°
10120.720212/2016-70. Relator: Cons. Gisele Barra Bossa. Data do Julgamento: 12/06/2019. Data da
Publicacédo: 15/07/2019.
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Portanto, o que se conclui € que as decisdes e acordaos administrativos também se
consideram préticas reiteradas, quando capazes de gerar uma confianca legitima ao sujeito
passivo de boa-fé, preenchendo a hip6tese do inciso 111, do artigo 100, do Cddigo Tributério
Nacional, podendo implicar em dispensa da multa, dos juros e da atualizacdo monetaria.

Assim, por se tratarem as ‘“orientacOes gerais da época” de efetivas préaticas
reiteradas, possibilitam a plena aplicacdo do artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, para
afastar, além da multa e acréscimos (conforme paragrafo Unico, do artigo 100), também a
prépria revisdo dos atos praticados pelo sujeito passivo.

Em resumo, o que se tem € que quanto as san¢des oriundas do descumprimento de
uma obrigacdo tributaria, a aplicacdo do artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, deve
considerar todo o especifico arcabougo constitucional e legal de garantias dos sujeitos
passivos para a imposicdo de sancdes, as quais se coadunam perfeitamente as alteracdes no
Decreto-lei n® 4.657/42.

Com efeito, a previsdo do paragrafo Unico, do artigo 100, do Codigo Tributario
Nacional, bem como o fato de estar configurada uma hip6tese de aplicacdo de sancdo a
sujeito passivo que possui legitima escusa do seu comportamento (orientacdes gerais da
época), sdo elementos que demonstram a plena adequacdo do artigo 24 aos valores
constitucionais tributarios, mas também a propria legislacéo infraconstitucional.

Diante desses elementos, € possivel notar que a partir dos principios que produzem
efeitos sobre as normas tributarias sancionadoras, tem-se um regime juridico que exerce com
ainda mais forca a protecdo das garantias individuais dos contribuintes, o que,
inevitavelmente, influencia o sentido atribuido ao artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, e
demonstra a sua integracdo e plena possibilidade de ser aplicado em mateéria tributéaria.
Afinal, tanto os principios supramencionados quanto o referido artigo 24 tém como objetivo
proteger os individuos do exercicio desmedido das potestades estatais.

Assim, o que se conclui € que as negativas em aplicar os ditames do artigo 24, do
Decreto-lei n® 4.657/42, decorrem da desconsideracdo de que a interpretacdo e aplicagédo
decorrem de percurso pelos diversos planos da linguagem e das associagdes que neles sdo

estabelecidas, as quais formardo o sentido das normas juridicas.
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4.4 OUTRAS CONSIDERACOES SOBRE A APLICACAO DO ARTIGO 24 EM
MATERIA TRIBUTARIA

Feitas todas as consideracdes sobre a aplicacdo do artigo 24, do Decreto-lei n°
4.657/42, em face da norma juridica primaria dispositiva e da norma juridica primaria
sancionadora, algumas outras consideragdes sdo absolutamente fundamentais.

Deveras, com relacdo a aplicacdo do artigo 24, pode-se elencar alguns pontos
sensiveis, 0s quais sao objeto de indagacdes pelas instituicdes contrarias a sua aplica¢do, em
especial no &mbito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, em que 0s maiores
debates sobre o tema foram travados e, por conseguinte, os melhores argumentos foram
expostos para a ndo aplicacdo do referido artigo em matéria tributaria.

Nesse desiderato, serdo enfrentados trés dos principais argumentos que se mostram
mais sensiveis a aplicacdo do artigo 24, aléem daqueles que ja foram enfrentados alhures,
como: o preenchimento do conteudo semantico das expressdes “orientagdes gerais da época”
e a discussdo sobre a que ato de “revisdo” o artigo 24 se referiria.

Assim, além destes argumentos arguidos para afastar a aplicacédo do artigo 24, passa-
se enfrentar: (i) a alegacdo de o Decreto-lei n® 4.657/42 nao ser “lei complementar”, o que
esbarraria nas disposic¢Oes do artigo 146, inciso 111, da Constituicdo Federal (reserva de lei
complementar para dispor sobre normas gerais de direito tributario); (ii) a alegacdo de
impossibilidade de o artigo 24 dispor sobre intepretacdo e aplicacdo em matéria tributaria,
por se tratar de supostas “normas gerais de direito tributario”; e, por fim, (iii) a alegacéo de
que as disposic¢des do Cadigo Tributario Nacional especificas sobre interpretacdo e aplicacao
em matéria tributaria seriam incompativeis com o artigo 24.

Isto posto, elencou-se um rol restrito de argumentos, mas, sabe-se que a atividade
hermenéutica pode ser exercida a exaustao pelos operadores do direito, e, assim, outras teses,
argumentos ou linhas de defesa podem ser suscitadas, tendo sido selecionadas, para fins de
didaticos e ndo exaustivos, trés argumentos centrais para dirimir as controveérsias postas na
jurisprudéncia administrativa federal, e, ao fim, um breve recorte sobre a posi¢do
hermenéutica que deve ser adotada para o enfrentamento dos debates sobre aplicagéo e

interpretacdo das normas juridicas tributarias.
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4.4.1 O Sentido dos Conceitos Determinaveis

Por fim, é fato que a redacdo do artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42 teve como
caracteristica 0 emprego de expressdes com maior grau de indeterminacdo, demandando
uma andlise sistematica para a compreensao do seu sentido.

Sendo tal argumento utilizado para negar a aplicacdo ao artigo 24 em matérias
tributarias. Veja-se o voto proferido no acordao n° 9202-007.145, da Camara Superior de
Recursos Fiscais, do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, um dos primeiros casos

enfrentados naqueles érgdo administrativo:

Né&o bastasse isso, 0 conceito de jurisprudéncia predominante é, no minimo vago,
para ser definidor da validade ou ndo de condutas em matéria tributaria. Para isso,
repito, existe as sumulas, que nada mais sdo do que a consolidacdo, num ato, ai
sim, vinculante aos 6rgéos julgadores, de jurisprudéncia predominante.3¥

Deveras, eventuais argumentos de indeterminacdo dos conceitos aplicados no artigo
24 supramencionado decorrem da tentativa de interpretar os enunciados prescritivos de
maneira literal, como se fosse possivel. E verdade que a literalidade do texto juridico serve
como um dos elementos para a construgdo da norma juridica, mas a sua utilizacdo nao pode
ser a unica aceita.

Tal entendimento reduz a influéncia do contexto na interpretacdo do direito, quando
se sabe que “ndo ha texto sem contexto”>*®, ou seja, 0 contexto é elemento constitutivo do
préprio texto.

Um exemplo raso, mas que demonstra bem o que se pretende afirmar, é que é por
meio do contexto que o intérprete é capaz de se deparar com a expressdo “carteira” e
determinar se esta a se falar do acessorio para guardar dinheiro ou do objeto que compde
salas de aula. Sdo as associagBes no campo linguistico e extralinguistico, que permitem a
compreensdo da mensagem transmitida.34°

Com relacdo ao artigo 24, é possivel citar algumas expressdes em que a mera
literalidade pode levar ao erro na interpretacdo pelo aplicador, entre 0s com maior destaque,

tem-se a utilizagdo da expressao “revisao” no supracitado artigo, o qual acabou por gerar

37 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acdérddo n° 9202-007.145. Processo n°
16327.001389/2009-12. Relator: Cons. Pedro Paulo Pereira Barbosa. Data de Julgamento: 29/08/2018. Data
de Publicacédo: 15/10/2018.

348 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 10? ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p.42.

349 1bidem.
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aparentes incertezas sobre a quais atos essa revisdo se referiria, também é possivel citar as

EEAN 1Y

duvidas sobre o contetdo das expressdes “orientagdes gerais da época”, “mudanga posterior
de orientacao geral”, “situacdes plenamente constituidas”, “atos publicos de carater geral” e
“jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria”.

Conforme demonstrado alhures, todas as expressées contidas no referido dispositivo
legal, assim como na interpretacdo de qualquer outro enunciado prescritivo, possuem plena
capacidade de terem os seus contetdos preenchidos por meio de uma atividade interpretativa
completa, que significa dizer que considere simultaneamente os métodos tradicionais de
interpretacdo, mas também as relacGes existentes entre as demais regras e principios,
especialmente aqueles que enunciam os valores que deverdo ser atendidos pelo ordenamento
juridico.

Na doutrina, especialmente na Alemanha, houve e ha debates acerca da diferenca
entre a discricionariedade administrativa e 0 emprego de conceitos juridicos indeterminados,
principalmente sobre 0s meios para o seu controle no &mbito do Poder Judiciario, ja que se
transita pela margem de decisao dos agentes publicos em relacdo a interpreta¢do das normas
juridicas.

Em aprofundado estudo sobre o tema, Regina Helena Costa, galgada em Garcia de
Enterria, expde a distingdo entre conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade
com base na unicidade ou multiplicidade de solugdes juridicamente aceitaveis, sendo os
conceitos juridicos indeterminados aqueles que permitem apenas uma interpretacao
juridicamente aceitavel, enquanto a discricionariedade expressaria varias solucoes possiveis.

Veja-se:

Para Enterria, em suma, o essencial do conceito juridico indeterminado é que a
indeterminacdo de seu enunciado ndo corresponde a uma indeterminagdo das
aplicagBes do mesmo, as quais s6 permitem uma “unidade de solugdo justa” em
cada caso. Portanto, Tertium non datur: ou se d& ou ndo se da o conceito; ou ha
boa-fé ou ndo h4; ou o preco é justo ou ndo é, exemplifica.

J& o exercicio do poder discricionario permite, por seu turno, uma pluralidade de

solugBes justas, ou seja, uma op¢do entre solugdes igualmente validas para o
Direito.30

O que se vé ¢é que os conceitos juridicos indeterminados ndo se tratam de uma

margem aberta de interpretacdo, em que pode gerar maior inseguranca juridica, na verdade,

350 COSTA, Regina Helena. Conceitos Juridicos Indeterminados e Discricionariedade Administrativa. In:
Justitia, ano 51, vol. 145, janeiro/mar¢o Sdo Paulo: RCS, 1989, p. 34-54.
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0 emprego dessa modalidade serve para tornar o préprio discurso juridico perene, adaptavel
as inevitaveis mudancas no &mbito das proprias relacGes juridicas, mas que, em determinado
espaco de tempo, tais conceitos possuem sim um sentido determinavel, cabendo ao intérprete
construi-lo a partir da propria comunicacdo existente entre normas juridicas.

Assim, ndo se chega ao extremo de anunciar a existéncia de uma Unica interpretacao

possivel, como deixa a entender Regina Helena Costa:

Quando se fala em conceito juridicos indeterminados, trata-se de interpretagdo e
aplicacdo da lei, o que faculta ao juiz fiscalizar a aplicagdo desse conceito para
saber se foi atingida a Unica solucéo justa que aquela permite. E, portanto, um
processo regrado, no qual ndo interfere a vontade do aplicador do conceito. 3!
N&o ha, no ordenamento juridico, a ideia de Unica solucdo justa. Tal entendimento
confunde o poder do Estado-juiz em produzir normas juridicas por meio da sua decisdo ou
sentenga, com o alcance de critérios de justica, 0s quais sdo 0s mais subjetivos possiveis. A
decisdo proferida pelo juiz ndo serd necessariamente a decisdo justa, muito menos a Unica
solucdo possivel para o caso, do contrario, desconsideraria a figura do juiz como mais um
intérprete do direito, ou seja, que sofre a influéncia dos seus valores e preconcepcdes.

Sobre isso, cita-se a posi¢do de Ricardo Lobo Torres:

Porém, é forcoso constatar que tal indeterminacéo conceitual, que é prépria de
toda a linguagem juridica, levara a que cada intérprete, a partir de sua compreensao
do texto e de acordo com critérios objetivamente fixados pelo &mbito da norma,
s0 identifique um Unico resultado justo, ndo deixando a lei espag¢o para uma outra
alternativa naquele caso concreto. A questdo é de interpretacdo da norma, que
embora estabeleca uma Unica solugdo correta, pode ser alvo de resultados
hermenéuticos diversos de acordo com o intérprete.3%?

Diferentemente do que se pode alegar, o emprego de conceitos juridicos
indeterminados de forma alguma implica em inseguranca juridica e instabilidade das
relagfes. Como visto, é no ambito da discricionariedade administrativa que tais incertezas
se mostram mais concretas, com um ambito menor de seguranga sobre como 0s 0rgaos
julgadores irdo interpretar o exercicio da margem de apreciacéo do gestor publico, margem
a qual ndo existe com relacdo aos conceitos juridicos indeterminados, o que ha € a

necessidade de construcdo do seu sentido pelo intérprete, momento em que havera uma

%1 COSTA, Regina Helena. Conceitos Juridicos Indeterminados e Discricionariedade Administrativa. In:
Justitia, ano 51, vol. 145, janeiro/mar¢o Sdo Paulo: RCS, 1989, p. 34-54.

%2 TORRES, Ricardo Lobo. Os Conceitos Indeterminados no Direito Tributario. In. Revista Dialética de
Direito Tributario. N° 149, fevereiro. Sdo Paulo: Imprenta, 2008, p. 63-76.
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solucdo para aquele intérprete, mas ndo um dnico resultado hermenéutico possivel, como em
qualquer outra interpretacdo juridica, independentemente do maior ou menor grau de
indeterminacdo do enunciado analisado.

Nesse compasso, Tercio Sampaio Ferraz Jr. fazendo distingdo entre conceitos
indeterminados, conceitos valorativos e conceitos discricionarios, afirma que os conceitos

indeterminados seriam aqueles que:

Diz-se, assim, que o conceito indeterminado sempre admite uma determinagéo,
isto &, conceitos indeterminados sdo, presumidamente, determinaveis, o que
acontece por um processo de refinamento progressivo de seu sentido. No campo
juridico, conceitos indeterminados admitem uma generalizacdo pela constituicéo
de standards. A indeterminacdo estd na extensdo imprecisa de seu campo de
referéncia objetiva, ou seja, quais os objetos abarcados (denotados) pelo conceito.
O conceito € indeterminado se ndo é possivel, de antem&o, precisar tais objetos. A
determinacdo é o processo pelo qual esse campo € delimitado. Sdo conceitos
indeterminados, nesse sentido, repouso noturno, perigo iminente etc.3%

Assim, ao invés de conceitos juridicos indeterminados, parece mais adequado o
emprego do termo conceitos juridicos determinaveis, para denotar que o preenchimento do
contetdo desses preceitos é possivel por meio da interpretacdo. N&o se tratam, pois, de
conceitos incapazes de serem determinados, como que natimortos, no sentido de que o seu
emprego pelo legislador nos textos juridicos os inutiliza, inviabilizando a sua aplicacdo aos
casos concretos, ou ainda, limitando a sua interpretacdo unicamente ao seu sentido literal.

Bem por isso, a davida com relacdo as prescricbes do artigo 24, do Decerto n°
4.657/42 e o emprego de conceitos juridicos indeterminados causando inseguranca juridica
ndo podem persistir, 0 que se deve, por outro lado, discutir € qual o sentido juridicamente
aceito para cada uma dessas expressdes com menor grau de determinagéo. Busca-se, com
isso, 0 processo de determinacio dos conceitos. E a quebra da literalidade textual como
principal instrumento de interpretacdo dos enunciados prescritivos, ndo ha exemplo melhor
do que normas juridicas que empreguem conceitos juridicos indeterminados e possuem
plena eficécia técnica.

Importante ressaltar que, em matéria tributaria, o emprego de conceitos juridicos
“determindveis” nado ¢ algo abolido, mesmo se tratando de um ramo do direito permeado

pela estrita legalidade e pelos limites impostos ao poder de tributar. De fato, a

discricionariedade administrativa é elemento que ndo o seu emprego em matéria tributaria

3% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagio.
Sédo Paulo: Atlas, 2008, p. 261.
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merece ressalvas, mas o emprego de conceitos determinaveis € sim possivel, ou melhor, é
até recomendado. Explica-se.
Nessa linha, € o posicionamento de Sergio André Rocha:
Analisando ambas as linhas de pensamento, somos da opinido de que a legislacdo

tributéria ndo pode forjar-se a partir de conceitos absolutamente determinados,
como querem os defensores do formalismo fiscal.

Com efeito, como bem destacam Karl Engisch e Arthur Kaufmann, conceitos
absolutamente determinados sdo apenas 0s conceitos numéricos, sendo certo,
portanto, que, salvo no que se refere as aliquotas ndo pode a legislacéo tributéria ser
construida a partir de conceitos absolutamente determinados.

(...)

Assim, cremos que uma vez mais a virtude esta no meio, que ja nos dizia Aristételes.
Devemos reconhecer que a legislacao tributéria deve ser composta, regra geral, por
conceitos relativamente determinados, ou seja, que sdo em alguma medida
incertos.*

Nesse sentido, a incerteza é elemento que compde os textos juridicos, € através da
interpretacdo e construcdo do sentido dos enunciados prescritivos que se passa pelo processo
de determinacéo dos conceitos e, enfim, formacédo das normas juridicas.

Isso se dé, pois, ndo é nos enunciados prescritivos que o sentido esta contido, € no
homem, enquanto intérprete, que as significacdes sdo geradas. Como explica Paulo de
Barros Carvalho, os enunciados “sao objetos percebidos pelos 6rgaos sensoriais que, a partir

95355

de tais percepgdes, ensejam, intrassubjetivamente, as correspondentes significagdes”>>>, e

conclui o autor: “impossivel seria retirar contetidos de significacdo de entidades meramente
fisicas™3%.

Por isso, o grau de indeterminagdo do conceito acaba sendo desse ponto-de-vista
irrelevante, o que interessa na investigagdo da significagdo dos enunciados prescritivos € a
atividade de construcdo do seu sentido.

Na espécie, com relagcdo ao artigo 24, do Decreto-lei n° 4.657/42, tem-se que a
interpretacdo desse dispositivo deve considerar de que maneira 0 sistema juridico o

integrara, especialmente diante do fato de que a Constituicdo Federal elenca a seguranca

354 ROCHA, Sergio André. Estudos de Direito Tributario: Teoria Geral, Processo Tributario, Fim do RTT e
Tributacdo Internacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 204.

35 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 10® ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 42.

3% |bidem, p. 43.
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juridica ndo como um mero valor, mas como um dos fundamentos basilares do Estado de
Direito.®®’

Nada mais representativo da nossa Constituicdo Federal do que o vasto arcabouco de
garantias fundamentais individuais e coletivas, fruto do reconhecimento de que um dos
objetivos do direito € o de dar seguranca as relagdes intersubjetivas, de maneira que nao se
promova instabilidades e incertezas.

Denota-se que, aléem da regulacdo das condutas intersubjetivas, o sistema juridico
tem como papel garantir a seguranca, por meio da protecdo da legitima expectativa
depositada pelos individuos, ou melhor, da confianca na estabilidade do ordenamento.
Especialmente no direito tributario, em que se relativiza o direito fundamental a propriedade
privada, a relacdo entre seguranca juridica e protecdo da confianca se mostra ainda mais
necessaria.

Analisando o sistema constitucional, Roque Antonio Carrazza é categérico ao

afirmar que:

A protecdo da confianga manifesta-se, inclusive em matéria fiscal, na
previsibilidade da agdo do Estado. Permite que as pessoas planejem e
organizem sua vida e seus negécios de acordo com as leis em vigor, ciente
de que néo serdo surpreendidas por atos arbitrarios, que venham modificar
OU revogar suas expectativas legitimas.38

Nesse desiderato, é patente que a seguranca juridica e a protecdo da confianca, as
quais se acrescenta a boa-fé e a irretroatividade, sdo balizas ao exercicio do poder pelo
Estado, ou melhor, esses principios constitucionais obrigam o Poder Publico a obediéncia as
normas juridicas. Ndo ha, pois, poderes ilimitados.

Dentre esses limites, como visto, tem-se a que as expectativas legitimas dos
individuos ndo podem ser frustradas ao talante das autoridades administrativas, cabendo ao
Poder Judiciario e as esferas do contencioso administrativo, a garantia da sua protegé&o.

Na espécie, foi diante desse cendrio que foram alteradas as disposi¢Ges do Decreto-
lei n®4.657/42, de maneira a aprimorar a eficacia e a aplicagcdo das normas de direito publico,
garantindo aos administrados e gestores publicos o direito a ndo-surpresa na interpretacéo e
aplicacdo das normas juridicas, como expressao de todo um arcabouco de garantias

constitucionais de estabilidade das relac6es, basilares ao sistema juridico.

357 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Malheiros: Sdo Paulo,
2015, p. 482.
3% |hidem, p. 484.
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Novamente, importante salientar que ndo é qualquer tipo de confianca que merece a
protecdo do ordenamento juridico, essa confianca deve ser manifestada de maneira
qualitativa, e ndo quantitativa, quer dizer, ndo se admite elencar diversos precedentes
favoraveis ao contribuinte, cabe a este demonstrar que a época do evento havia um arcabouco
de normas mais que suficientes a gerar uma legitima confianca na sua estabilidade. Vé-se
que ndo se fala em esperancga, mas em confianca por parte do contribuinte, cabendo ao 6rgao
julgador decidir sobre a presenca (ou ndo) de uma quebra da confianca que se espera e que,
por isso, demanda uma protecdo com base no principio da seguranca juridica.

Dessa forma, com relacdo ao artigo 24, do Decreto-lei n°® 4.657/42, o emprego de
expressdes cujo conteddo demandem maior esforco de determinacdo, ndo implica em
inseguranca juridica, ja que independentemente do grau de indeterminacdo dos signos de
linguagem empregados pelo legislador, € a atividade de interpretacdo (construtiva) que

atribuird o sentido aos enunciados.

4.4.2 As Normas Gerais de Direito Tributario sobre Aplicacdo e Interpretacéo

No presente tdpico, pretende-se enfrentar os argumentos que aponta as normas gerias
direito tributario como obstaculos juridicos para a aplicacdo do artigo 24, do Decreto-lei n°
4.657/42, em matéria tributria.

O fundamento para tais argumentos esta calcado na previsdo do artigo 146, da
Constituicdo Federal, no sentido de que as normas gerais de direito tributario seréo dispostas
por meio de lei complementar.

Como se sabe, o Decreto-lei n® 4.657/42 tem natureza de lei ordinaria federal,
portanto, no entendimento de alguns, se qualificada como “norma geral de direito tributario”,
tem-se a sua impossibilidade de aplicacdo em matéria de tributos. Nesse sentido foram

decididos os seguintes casos no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais:

PRELIMINAR. ART. 24 DA LINDB. INAPLICABILIDADE.NORMAS
GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. MATERIA RESERVADA A LEI
COMPLEMENTAR. O artigo 146 da Constituicdo Federal estabelece que a edi¢do
de normas gerais em matéria tributaria é matéria reservada a lei complementar. E
tem uma razdo de ser em funcdo da reparticdo de competéncias tributarias entre
diversos entes federativos. E esse o status do Codigo Tributario Nacional e de
qualquer norma que pretenda veicular norma geral em matéria tributaria. Assim,
ja causa estranheza que o legislador tenha pretendido o alcance que defende a
Recorrente por meio da edicdo de uma lei ordinaria federal. Ademais, o Cddigo
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Tributario Nacional possui regramento especifico sobre a matéria, estabelecendo
o artigo 100 que a observancia das chamadas normas complementares exclui tdo
somente a imposicao de penalidades, a cobranga de juros de mora e a atualizacdo
do valor monetario da base de célculo do tributo, jamais o principal de tributo.
Assim é que, mesmo que o art. 24 da LINDB se apresentasse como norma geral
valida e aplicavel ao Direito Tributario, o CTN ja trata de forma especifica sobre
o0 tema, dando o regramento que entende conveniente para assegurar a seguranca
juridica. O artigo 24 da LINDB dirige-se a revisdo de ato, processo ou norma
emanados da Administracdo, bem como de contrato ou ajuste entabulados entre a
Administracdo e o particular, ndo se aplicando ao lancamento fiscal, ja que este
ndo se ocupa da revisao de atos administrativos e ndo declara a invalidade de ato
ou de “situaco plenamente constituida”.>°

ART. 24 DA LINDB. INAPLICABILIDADE. A Constituicdo Federal reserva a
lei complementar a definicdo de normas gerais em matéria de legislagdo tributaria
e, nesta seara, 0 Codigo Tributario Nacional estipula as regras para homologacédo
da atividade de apuracdo de tributos pelo sujeito passivo, bem como define as
normas complementares no ambito tributirio e os critérios de aplicacdo,
interpretacdo e integracéo da legislagéo triburaria.°

Nesse contexto, o primeiro questionamento deve recair sobre 0 que seriam essas
normas gerais de direito tributario, citadas pelo referido artigo 146, inciso Ill, da
Constituicao Federal.

Em linhas gerais, Roque Antonio Carrazza, com clareza afirma que “estabelecer
normas gerais é apontar as diretrizes, os lineamentos basicos; é operar por sinteses,
indicando e resumindo. Nunca descendo a assuntos da economia interna, do peculiar
interesse das pessoas politicas™®?,

Contudo, como ressalta o autor, “a lei complementar que estd a merecer nossos
cuidados sé sera valida quando se entrosar com as linhas mestras do Texto Supremo”, ou
seja, ndo sdo todas as diretrizes em matéria de tributos que cabem ao legislador
complementar abordar, a propria Constituicdo Federal exprime o que devera ser tratado por
meio de lei complementar.

Sobre isso, duas correntes doutrinarias se destacaram, sdo elas: a tricotbmica e a
dicotdmica. A primeira delas, mais tradicional, tem como expoente Alcides Jorge Costa, que
afirma que, segundo o texto constitucional, trés sdo as matérias reservadas a lei

complementar, as normas gerais em direito tributario, as limitacdes constitucionais ao poder

39 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acdrddo n° 1401-002.992. Processo n°
16561.720065/2013-82. Relator: Cons. Daniel Ribeiro Silva. Data de Julgamento: 20/11/2018. Data de
Publicacdo: 09/01/2019.

360 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acdrddo n° 1402-003.605. Processo n°
16561.720242/2016-73. Relator: Cons. Edeli Pereira Bessa. Data de Julgamento: 11/12/2018. Data de
Publicacédo: 31/12/2018.

361 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 1.094.
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de tributar e a resolugéo de conflitos de competéncia entre os entes federados. Para tanto, a
sua posi¢do tem como fundamento o artigo 146 e incisos, da Constituicdo Federal:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente
sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de
calculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributérios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no
caso do imposto previsto no art. 155, 1, das contribuicGes previstas no art. 195, |
e 8§ 12 e 13, e da contribuigdo a que se refere o art. 239.

Paragrafo Gnico. A lei complementar de que trata o inciso IlI, d, também podera
instituir um regime Unico de arrecadagdo dos impostos e contribui¢des da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado que:

| - serd opcional para o contribuinte;

Il - poderdo ser estabelecidas condi¢bes de enquadramento diferenciadas por
Estado;

I11 - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de
recursos pertencentes aos respectivos entes federados serd imediata, vedada
qualquer reten¢do ou condicionamento;

IV - a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranca poderéo ser compartilhadas pelos
entes federados, adotado cadastro nacional Unico de contribuintes.

Com base no texto legislativo, afirma Alcides Jorge Costa que:

O texto da atual Constituicdo, como o art. 18, § 1° da Constituicdo de 1967
(mesmo considerada a Emenda Constitucional n. 1/69, que praticamente era outra
Constituicao), deixa claro, clarissimo diria, que normas que dispdem sobre
conflitos de competéncia e normas que regulam as limitagcBes constitucionais ao
poder de tributar ndo sdo normas gerais, dado que o conteido destas esta expresso
no art. 146, 111.%62

362 COSTA, Alcides Jorge. Normas Gerais de Direito Tributario: Visdo Dicotdmica ou Tricotdmica. In:
BARRETO, Aires Fernandino (coord.). Direito Tributario Contemporaneo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.
11-26.
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Essa concepc¢do das matérias reservadas a lei complementar recebe criticas por ndo
ter a capacidade de definir com precisdo o contetudo das chamadas normas gerais de direito
tributério, permanecendo como uma incognita acerca das matérias que se enquadram nesse
conceito. Além disso, essa visao acaba por tolher o principio federativo e a autonomia dos
entes federados, ja que acaba desequilibrando a isonomia entre 0s entes competentes para a
instituicdo dos tributos.3%

Na outra ponta, estdo os autores que defendem a teoria dicotbmica, que parte do
pressuposto de que a lei complementar tem como objeto as normas gerais de direito tributario
para dispor sobre os conflitos de competéncia e sobre as limitacdes constitucionais ao poder.
Vé-se, com isso, uma postura interpretativa diferente, em que considera todo o arcabouco de
normas para interpretar o referido artigo 146, da Constituicdo Federal, diferentemente da
teoria tricotdmica que propde uma interpretacao literal de tal dispositivo.

Entre aqueles que defendem essa linha tedrica, citando Geraldo Ataliba, destaca-se

Roque Antonio Carrazza, que € preciso ao afirmar:

Deveras, o0 art. 146 da CF, se interpretado sistematicamente, ndo da margem a
davidas: a competéncia para editar normas gerais em matéria de legislagdo
tributéria desautoriza a Unido a descer ao detalhe, isto &, a ocupar-se com
peculiaridades da tributacio de cada pessoa politica. Entender o assunto de outra
forma poderia desconjuntar os principios federativo, da autonomia municipal e da
autonomia distrital.

Portanto, somos de opinido que a lei complementar em exame sé poderé veicular
normas gerais em matéria tributaria, as quais ou dispordo sobre conflitos de
competéncia, em matéria tributéria, ou regulardo “as limitagdes constitucionais a0

poder de tributar”.364

Nessa linha, cita-se Regina Helena Costa:

Desse modo, parece-nos que somente 0 apego a literalidade da diccdo
constitucional pode conduzir a concluséo de que a lei complementar desempenha
triplice funcdo em matéria tributaria. A norma inserta no art. 146, CR, ndo pode
ser considerada isoladamente ou em contexto alheio aos principios federativo e da
autonomia municipal.

E, se assim &, impende concluir que o ambito material das normas gerais
circunscreve-se a disposicdo sobre conflitos de competéncia e a regulagdo de
limitagBes constitucionais ao poder de tributar.

363 LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p.222.
364 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 1.096.
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Noutro dizer, as normas gerais de Direito Tributario sdo, sempre, regras atinentes
a parametros constitucionalmente estabelecidos as competéncias tributarias, ja que
visam dispor sobre conflitos e limitacBes dessas competéncias. Ndo poderdo,
jamais, versar sobre minudéncias tipicas da lei ordinaria de cada pessoa politica.
Sua fungdo € apenas de carater declaratério, explicitadora da Constituigdo, nunca
inovadora.3®

Também critico a teoria tricotdmica, tem-se em Paulo de Barros Carvalho a adocéo
de uma linha mais aproximada a dicotdmica, mas por meio de uma interpretacao diversa das
funcBes da lei complementar. Segundo o autor, a lei complementar tem como Unica fungéo
tratar sobre normas gerais de direito tributdrio. A dupla funcdo seria ndo da lei

complementar, mas das normas gerais de direito tributério, as quais se subdividiram entre

aquelas que dispdem sobre conflitos de competéncia. Veja-se:

Por esse motivo, preocupado em manter o esquema federativo e a autonomia dos
Municipios, o constituinte atribuiu a lei complementar, com sua natureza
ontoldgico-formal, a incumbéncia de servir de veiculo introdutor de normas
destinadas a prevenir conflitos e, consequentemente, invasdes de competéncia (art.
146, 1, da Carta Magna).

A legislagdo complementar cumpre assim, em termos tributarios, relevante papel
de mecanismo de ajuste, calibrando a producao legislativa ordinaria em sintonia
com os mandamentos supremos da Constituicdo da Republica.3%

E segue o autor, definindo as normas gerais de direito tributario:

O primeiro passo é saber que sdo as tdo faladas normas gerais de direito tributério.
E a resposta vem depressa: sdo aquelas que dispdem sobre conflitos de
competéncia entre as entidades tributantes e também as que regulam as limitagdes
constitucionais ao poder de tributar. Pronto: o conteido esta firmado. Quanto mais
nao seja, indica, denotativamente, o campo material, fixando-lhe limites.3¢7

Nota-se que o autor faz claro recorte das funcdes da lei complementar, definindo
como veiculo introdutor destinado a dispor sobre a competéncia tributéria, ndo para inovar,
mas para regulamentar em matéria de conflitos de competéncia e limitacfes constitucionais
ao poder de tributar.

Tanto é assim que para Robson Maia Lins, adepto da proposta tedrica de Paulo de

Barros Carvalho, tal teoria poderia até mesmo ser chamada de “atémica ou monotdnica’3,

365 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 40.

366 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 400.

367 |bidem, p. 411.

368 |_INS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 225.
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Como visto, 0 que o constituinte pretendeu proteger, elegendo a lei complementar
como veiculo introdutor adequado, foi a forma federativa de estado, a autonomia dos
Municipios e a isonomia entre os entes federados, os quais s@o diretamente vinculados a
delimitacdo de competéncias tributarias feita pela Constituicéo Federal. Bem por isso, adota-
se uma interpretacdo sistemética do texto constitucional, de maneira que a funcéo da lei
complementar é de dispor sobre normas gerais de direito tributario, as quais deverdo se
limitar a disposicéo sobre conflitos de competéncia e sobre as limitagdes ao poder de tributar,
ou seja, se resumem as matérias de competéncias tributarias. Novamente, cita-se licdes de

Paulo Barros Carvalho:

Com tal interpretacdo, daremos sentido a expressdo normas gerais de
direito tributario, prestigiaremos a Federagéo, a autonomia dos Municipios
e o principio da isonomia das pessoas politicas de direito constitucional
interno, além de ndo desprezar, pela coima de contraditérias, as palavras
extravagantes do citado art. 146, Ill, a e b, que passam a engrossar 0
contingente das redundéancias tdo comuns no desempenho da atividade
legislativa.36®

Fica definido, portanto, que as normas gerais de direito tributario, que prescindem de
lei complementar para serem introduzidas no sistema juridico, sdo apenas aquelas que
abordam conflitos de competéncia e as limitacGes ao poder de tributar.

Isto posto, para fins do artigo 24, do Decreto-lei n° 4.657/42, que trata da
interpretacdo e aplicacdo realizada pelos 6érgdos julgadores, cabe identificar se 0s seus
comandos legislativos se identificam com alguma dessas espécies de normas gerais.

De plano, descarta-se que o contetido do artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, trate
sobre conflitos de competéncia, que se referem as discussdes sobre a abrangéncia da
competéncia para instituir tributos de cada um dos entes federados, o que, por 6bvio, ndo se
insere entre as hipoteses de incidéncia construidas a partir do texto do referido dispositivo
de lei. Ademais, ressalte-se que os conflitos de competéncia sdo apenas aparentes, pelo fato
de as competéncias ndo admitirem gradagdes, ou o ente possui ou n&o.3"°

Deveras, o artigo 24, do Decreto-lei n° 4.657/42, também nao dispde sobre limitagdes
constitucionais ao poder de tributar e nem poderia. As normas gerais de direito tributario

sobre limitagdes constitucionais ao poder de tributar tem como papel regulamentar as

369 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 218-
219.

370 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 1.126.
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limitacGes que j& preexistem na Constituicdo Federal, ndo cabe a lei complementar inovar
no ordenamento, especialmente em matéria constitucional, por patente inadequagédo
hierarquica, ou seja, ndo se cuida do veiculo introdutor de normas adequado.

Como explica Roque Antonio Carrazza:

Assim, proclamamos, desde agora, que tal lei complementar s6 pode
explicitar o que estd implicito na Constituicdo. Ndo pode inovar, mas,
apenas, declarar. Para além destas angustas fronteiras, o legislador
complementar estard arrogando-se atribui¢des que ndo lhe pertencem e,
deste modo, desagregando principios constitucionais que deve acatar,
méaxime 0s que concedem autonomia juridica as pessoas politicas no que
concerne a decretacio e arrecadacio de tributos.™

De fato, as limitagfes constitucionais ao poder de tributar ja estdo explicitas ou
implicitamente expressas no texto constitucional, cabendo ao legislador complementar
apenas a sua regulamentacéo. Por isso, por limitagdes inclusive de ordem hierarquica, nao
compete ao Decreto-lei n® 4.657/42 dispor sobre as limita¢fes constitucionais ao poder de
tributar.

Assim, por meio de uma analise mais detida do que vem a ser as normas gerais de
direito tributario e sobre as matérias que trata (conflitos de competéncia e limitacbes
constitucionais ao poder de tributar), fica absolutamente claro que o artigo 24, do Decreto-
lei n° 4.657/42, ndo expressa qualquer uma dessas hipoteses e, portanto, ao ser aplicada em
matéria tributéria ndo se qualifica como norma geral.

Com efeito, o artigo 24 elenca disposi¢cdes importantes para o direito processual
tributario, espalhando os seus efeitos a fim de que os 6rgdos julgadores deem concretude a
seguranca juridica, elemento basilar do ordenamento juridico.

Nesse sentido, em matéria tributéria, o artigo 24, do Decreto-lei n°® 4.657/42, veicula
norma de estrutura de cunho processual, que se volta para os 6rgdos julgadores,
determinando a observancia as orientagdes gerais da época para a declaracdo de ilegalidade
ou inconstitucionalidade de atos praticados pelos contribuintes. N&o se inserindo, portanto,
entre as matérias reservada a lei complementar, conforme artigo 146, da Constituicdo
Federal.

Na espécie, caso toda norma que dispusesse sobre a aplicacdo e a interpretacdo no

direito tributario tivesse que ser objeto de lei complementar, ter-se-ia a impossibilidade

ST CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 1.095.
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inclusive de utilizacdo da Lei n° 13.105/15, o Codigo de Processo Civil, ja que veicula
enunciados de normas gerais de direito processual, as quais, sabe-se, séo plenamente
aplicaveis em matéria tributaria. Como bem ressalta Paulo Cesar Conrado, 0 processo
tributario ndo possui um estatuto proprio, servindo-se sempre para todos 0s ramos, pois “é o
Caddigo de Processo Civil, dada a sua condi¢do de normativo geral, que nos socorre desde
sempre na composicao desse problema, transformando em aparente a sobredita lacuna”.3
Assim, o que se demonstra é a absoluta impropriedade da tentativa de qualificacao
das disposigdes do artigo 24 como espécie de “norma geral de direito tributdrio”, ja que tal
expressdo se remota exclusivamente para as hip6teses de limitagGes constitucionais ao poder
de tributar, bem como dirimir conflitos de competéncias, questdes que ndo séo objeto das

normas juridicas construidas a partir do artigo 24, do Decreto-lei n°® 4.657/42.

4.4.3 As Disposicles do Codigo Tributario Nacional sobre Interpretacdo e Aplicacdo

das Normas Juridicas

Além disso, ndo prosperam argumentos de que a interpretacdo e a aplicacdo séo
matérias ja abordadas no Cédigo Tributario Nacional, recepcionado como lei complementar,
e que, portanto, seriam de alguma forma objeto de reserva de lei complementar.

Nesse sentido ja se manifestou o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, veja-

Se.

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. MATERIA RESERVADA A
LEI COMPLEMENTAR. ART. 24 DA LINDB. INAPLICABILIDADE.

O artigo 24 da LINDB dirige-se a revisao de ato, processo ou norma emanados da
Administracdo, bem como de contrato ou ajuste entabulados entre a
Administracdo e o particular, ndo se aplicando ao lancamento fiscal, ja que este
ndo se ocupa da revisdo de atos administrativos e ndo declara a invalidade de ato
ou de “situacdo plenamente constituida”. A edi¢do de normas gerais em matéria
tributaria é matéria reservada a lei complementar. Ademais, o Codigo Tributario
Nacional possui regramento especifico sobre a matéria, estabelecendo o artigo 100
que a observancia das chamadas normas complementares exclui tdo somente a
imposicdo de penalidades, a cobranga de juros de mora e a atualizacdo do valor
monetario da base de calculo do tributo, jamais o principal de tributo.3"

372 CONRADO, Paulo Cesar. Perspectivas do Contencioso Tributario com o Novo Caédigo de Processo Civil.
In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.). Direito Tributario e os Novos Horizontes do Processo. Sdo
Paulo: Noeses, 2015, p. 1.019-1.050.

873 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acorddo n° 1401-002.993. Processo n°
10880.720246/2013-10. Relator: Cons. Livia De Carli Germano. Data de Julgamento: 20/11/2018. Data da
Publicacdo: 09/01/2019.
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Como visto, as matérias reservadas a lei complementar em matéria tributaria sdo as
que dispdes sobre as normas gerais de direito tributario (conflitos de competéncia e
limitacdes constitucionais ao poder de tributar). Contudo, o Cddigo Tributario Nacional
também veicula outros enunciados prescritivos que ndo estdo sob a referida reserva

constitucional. Como expde Roque Antonio Carrazza:

Do quanto expusemos, evidencia-se que o Cédigo Tributario Nacional (Lei
nacional 5.172/1966) s6 trata de normas gerais em matéria de legislacdo
tributaria enquanto dispde sobre conflitos de competéncia entre as
entidades tributantes ou regula as limitacfes constitucionais ao exercicio
da competéncia tributéria.®™

Sobre isso, é fato que existem normas juridicas especificas no Cédigo Tributario
Nacional sobre a interpretacdo e aplicacdo das normas de direito tributario, contudo, tais
normas, Como exposto, nao se inserem entre as chamadas normas gerais de direito tributario.
E mais, algumas das suas normas juridicas se amoldam perfeitamente ao que prevé o artigo
24, do Decreto-lei n° 4.657/42.

Nesse caso, cita-se inicialmente o artigo 100, do Codigo Tributario Nacional, que
trata sobre as “normas complementares”, afirmando, no seu inciso 1, que “as decisdes dos
orgdos singulares ou coletivos de jurisdicdo administrativa, a que a lei atribua eficacia
normativa”®"® se inserem entre as normas complementares, as quais a sua observancia pelo
contribuintes, conforme pardgrafo Unico desse dispositivo legal, “exclui a imposi¢ao de
penalidades, a cobranca de juros de mora e a atualizacdo do valor monetario da base de
calculo do tributo”.

Além disso, importante afirmar que também no &mbito do artigo 100, do Codigo
Tributério Nacional, em seu inciso 111, afirma-se como normas complementares as “praticas
reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas”. Sendo que as préaticas
reiteradas da administracdo estdo previstas entre aquelas citadas na defini¢do de “orientagdes

gerais da época”.

374 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 1.137.

375 O desafio para a aplicagdo do referido artigo seria definir o contetido da expressdo “eficacia normativa”, o
que ja foi esclarecido ao abordar a aplicacdo do artigo 24 em face da norma juridica primaria sancionadora, em
razdo de o referido paragrafo Unico, do artigo 100, cuidar especificamente sobre a dispensa da penalidade.
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De fato, ao analisar a definicdo das “orientacBes gerais da época” contida no
pardgrafo Unico, do artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, tem-se que as préaticas

administrativas reiteradas estdo entre elas. Veja-se:

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producéo
ja se houver completado levard em conta as orientacdes gerais da época, sendo
vedado que, com base em mudanca posterior de orientacdo geral, se declarem
invalidas situacfes plenamente constituidas.

Paragrafo Unico.  Consideram-se orientagbes gerais as interpretacfes e
especificagdes contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia
judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por préatica
administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.3

Assim, cabe saber se as decisdes e acordaos administrativos se enquadrariam como
praticas reiteradas.

Sobre isso, cabe citar o voto da Conselheira Gisele Barra Bossa, cujo argumento foi
vencido pelo voto de qualidade em favor do fisco, mas que esclarece de maneira precisa que
as decisdes administrativas seriam de fato praticas administrativas reiteradas, quando
capazes de gerar legitima expectativa aos administrados sobre a interpretacdo das normas

juridicas. Cita-se:

133. Ja o inciso III (“IIl - as praticas reiteradamente observadas pelas
autoridades administrativas”), & aplicavel, em linha com as proprias
diretrizes do artigo 24 da LINDB (§ tnico. “Consideram-se orientacoes
gerais as interpretacGes e especificacbes contidas em atos publicos de
carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e
ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo
conhecimento publico”), quando a época do fato gerador, existam
manifestacdes equivales que, por seu maior volume ou pelo grau superior
do 6rgdo de que emanadas, bastem para sinalizar ao contribuinte de boa-fé
que a interpretacao da lei tributaria feita por certo 6rgdo administrativo ou
judicial foi superada, ainda que incerta. Para ambos os diplomas
normativos, basta a existéncia de costume administrativo tributario quanto
ao critério juridico de interpretacdo da lei, ndo se exige a definitividade
dessa jurisprudéncia administrativa, tampouco sua formalizagdo em grau
maximo (edicdo de Stimula CARF).3""

Denota-se, pois, que as decisdes e acordaos administrativos podem perfeitamente

serem consideradas praticas reiteradas, bastando que manifestem foros de previsibilidade

3% BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 17/05/2020.

377 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acorddo n° 1201-002.983. Processo n°
10120.720212/2016-70. Relator: Gisele Barra Bossa. Data do Julgamento: 12/06/2019. Data da Publicacéo:
15/07/2019.
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quanto & estabilizacdo do entendimento jurisprudencial. E a consolidacdo do debate de
maneira que gere confianca legitima aos sujeitos passivos de boa-fé que adotarem a
interpretacdo entdo consolidada e reiterada.

Assim, tem-se que na hipotese de modificacdo posterior do entendimento expresso
em decisdes e acorddos administrativos reiterados e que orientaram a conduta do sujeito
passivo, que confiou (legitimamente) na previsibilidade juridica dessas manifestacdes
jurisprudenciais, mostra-se plenamente aplicavel o artigo 24, do Decreto-lei n° 4.657/42,
vedando a modificacdo do entendimento jurisprudencial de maneira prejudicial ao sujeito
passivo.

Novamente, importante ressaltar que ndo ha qualquer hip6tese de engessamento da
atividade de interpretacdo pelos érgdos julgadores, mas o préprio reconhecimento da
consisténcia das decisfes administrativas, o que, de forma alguma obsta que o 6rgéo julgador
supere 0 seu entendimento. O que deve ser considerado é que essa mudanca de interpretacao
dever produzir efeitos prospectivos e ndo retroativos atingindo a atos ja consolidados sob a
égide do entendimento anterior, de maneira a ndo ferir as garantias constitucionais da
seguranca juridica e da estabilidade das relagdes.

Sobremais, tem-se no artigo 106, do Cadigo Tributario Nacional®’8, o capitulo sobre
a aplicacdo da legislacdo tributaria, prescrevendo que as Unicas hipdteses em que a “lei” se
aplicaria a ato ou fato pretérito, seria, conforme inciso I, no caso de “ato nao definitivamente
julgado”, quando a nova “le1” “deixe de defini-lo como infragdo” (alinea “a”); deixe de trata-
lo como contrario a qualquer exigéncia de acdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido
fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo (alinea “b”); e quando
“quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua
pratica” (alinea “c”).

Também com base nesse artigo 106, inciso Il, denota-se clara vedacéo aos 6rgédos

julgadores para aplicar retroativamente a “lei”. Essa expressao “lei”, absolutamente vaga e

378 “Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicagdo de penalidade a infracdo
dos dispositivos interpretados;

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infracéo;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissao, desde que nao tenha sido
fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.”
(BRASIL. Lei n°® 5172, de 25 de  outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 17 de maio de 2020.)

200



imprecisa, pretende se referir as normas juridicas inseridas pelo instrumento introdutor de
normas, que, ai sim, pode ser uma lei, mas também uma medida provisoria, um decreto, ou
outro instrumento introdutor. Sendo a norma juridica o resultado da atividade de construcao
de sentido pelo aplicador do direito, tem-se que ela se trata de uma interpretacdo construida
a partir do corpo fisico do texto legislativo.

Assim, o artigo 106, inciso Il, do Cédigo Tributario Nacional, deve ser interpretado
como uma vedacdo geral a aplicacdo de maneira retroativa das normas juridicas inseridas no
sistema, enquanto juizo hipotético-condicional decorrente da interpretacdo, prevendo em
suas alineas algumas exceg¢des, mas que nenhuma delas se refere ao caso de inovagdo da
interpretacdo anteriormente dada pelo 6rgdo julgador ou outra instancia do poder publico
capaz de gerar uma legitima confianca aos contribuintes acerca da interpretacdo aceita no
momento da ocorréncia do evento tributario (as orientacGes gerais da época).

Ora, a “lei” ndo ¢ aplicavel a “ato ou fato”, como a literalidade do artigo 106, do
Cdodigo Tributario Nacional, pode expressar, quem ¢ passivel de aplicacdo sdo as normas
juridicas, e independentemente do texto que Ihes baseiam acabar de ter sido inserido no
sistema juridico, esse artigo veda a sua imediata aplicacdo, o que, por analogia, se amolda
perfeitamente a hipotese de mudanca da interpretacéo pelo 6rgao julgador, tratada no artigo
24, do Decreto-lei n°® 4.657/42.

Como se sabe, os textos oferecem um arcabougo de possiveis interpretacfes para a
formag&o das normas juridicas, é o que Hans Kelsen chamou de “moldura™®"®, sendo assim,
a superacdo da interpretacdo anteriormente aceita, por analogia, também deve ser aplicada
de maneira apenas prospectiva, ou seja, sendo vedada a sua aplicacdo aos atos ja praticados
pelos contribuintes, como define o referido artigo 106, do Codigo Tributario Nacional.

Sob os mesmos fundamentos, cita-se o artigo 144, do Cédigo Tributario Nacional,
que ao tratar sobre o langamento tributario, afirma que o langamento deve se reportar a “data

da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que

379 «“Se por ‘interpretagdo’ se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o
resultado de uma interpretacdo juridica somente pode ser a fixagdo da moldura que representa o Direito a
interpretar e, conseqiientemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem.
Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo
a Unica correta, mas possivelmente a varias solugdes que - na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a
aplicar - tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do
Direito - no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa, na
verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa - ndo significa que ela é a
norma individual, mas apenas que é uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura
da norma geral.” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 247)
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posteriormente modificada ou revogada”, ou seja, também aqui se mostra vedagdo ao
lancamento fiscal de adotar interpretacdo das normas juridicas diferente daquela vigente ao
tempo no fato, em outras palavras, a data da ocorréncia do evento no mundo fenoménico.

Tambeém sobre o lancamento tributario, tem-se que os artigos 145 e 146, expressam
vedacdo a modificacdo do langcamento regularmente notificado, o qual, segundo 0s incisos
do artigo 145, sé podem ser alterados em hipoteses especificas, mas nenhuma delas trata da
mudanca de interpretacdo das normas juridicas, assim como que no artigo 146, que ainda
melhor se adequa ao artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, impde a vedacdo a mudanca de
critério juridico adotado pela autoridade fiscal no ato de langamento.

E verdade que o artigo 24 se aplica ao caso de mudanca de interpretacio pelo 6rgéo
julgador com relacgdo a interpretacdo vigente no “tempo no fato”, enquanto que o artigo 146
tem como base a interpretacdo aplicada no “tempo do fato”, entretanto, pode-se extrair que
a intencdo do legislador é a de protecdo da confianca legitima dos contribuintes, vedando a
surpresa na aplicacdo e interpretacdo das normas juridicas tributérias, seja a que momento
do ciclo de positivacdo, se refira.

E como expressa Roque Antdnio Carrazza sobre a seguranca juridica:

Como se Vvé, o principio da seguranca juridica é associado aos ideais de
determinacdo, de estabilidade e de previsibilidade do Direito, em todas as suas
dimensdes. Assim, ha de ser sempre levado em conta, inclusive pelas leis, pelos

atos administrativos lato sensu e pelas decisdes judiciais. 3
Diante disso, resta-se demonstrado que o artigo 24, do Decreto-lei n°® 4.657/42, se
amolda perfeitamente as normas juridicas do Cédigo Tributario Nacional, ndo havendo que
se falar em prevaléncia exclusiva daquelas contidas nesse veiculo introdutor. Afinal, como
jadelineado por todo o trabalho, os enunciados prescritivos séo interpretados de acordo com
as associacdes inevitaveis que se estabelecem entre todos os enunciados do sistema juridico,

é o papel reconhecido do didlogo para constitui¢cdo do sentido das normas juridicas.

380 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 483.
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4.4.4 Auséncia de Fundamentos para um Especial Tratamento as Normas Tributarias

Por fim, precisa ser enfrentando um ponto absolutamente sensivel no enfrentamento
de debates sobre as normas juridicas tributarias, qual seja, a recorrente imposicéo de suposto
tratamento especial a estas normas em comparacdo com as demais normas juridicas do
ordenamento. De fato, o direito tributario possui cunho constitucional, mas tal caracteristica
ndo Ihe concede imunidade as alteracGes legislativas e as necessarias associagdes entre
enunciados prescritivos para a construcdo do sentido das normas juridicas.

E bem verdade que o texto do artigo 24, do Decreto-lei n° 4.657/42 possui enunciados
juridicos de conteido semantico com maior margem para a interpretacdo realizada pelo
intérprete.

Entretanto, ndo se vislumbra tal razdo como justificativa para uma impossibilidade
de aplicacdo das suas disposicBes ou uma margem para inseguranca juridica, mas a
necessidade de um esfor¢o de interpretagdo mais agudo, que perpasse pelos trés planos de
linguagem (sintatico, semantico e pragmatico), e que considere as associacdes existentes
entre as demais regras e principios do sistema juridico, as quais serdo basilares para a
determinacdo do sentido das normas juridicas contidas no citado artigo 24.

Repise-se que 0 apego a suposta intencdo do legislador, como quem pretendesse
realizar uma interpretacdo historica ou limitada a literalidade textual — como se possivel
fosse —, ndo se coaduna com as premissas estabelecidas no presente trabalho, em que se pde
a interpretacdo ndo como uma atividade meramente investigativa, em busca do sentido
contido nos textos juridicos, mas sim em um modelo de interpretagéo ativo, que demanda
do intérprete a atribuicdo do sentido aos enunciados. Como explicita Fabiana Del Padre
Tomé: “As normas ndo sdo dadas, de antemao, no ordenamento, mas dependem de uma
atividade construtiva, em que se atribui sentido aos textos de lei.”8!

Portanto, qualquer argumento que se limite a arguir a indeterminagéo semantica dos
termos empregados pelo legislador, parte de premissa epistemoldgica equivocada, qual seja,
a de que o sentido das normas juridicas esta previamente posta no texto, cabendo ao
intérprete apenas revelar esse conteido, desconsiderando a importancia do didlogo entre as

normas do sistema juridico como elementos constitutivo do seu sentido.

381 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributério. 42 ed. S3o Paulo: Noeses, 2016, p. 4.
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Acresce-se a essa nocdo de interpretacdo (atividade de construcdo), a nogdo de
aplicacdo como fenémeno necessario para a incidéncia normativa, reconhecendo no homem
0 poder de extrair de normas juridicas de superior hierarquia o fundamento de validade de
outras normas, que por sua vez serdo menos gerais e mais individualizadas, sendo assim e
somente assim que o sistema juridico consegue atingir o seu objetivo de regular as condutas
intersubjetivas. Nesse tema, novamente se recorre as ligdes de Fabiana Del Padre Tomé, no
sentido de que “sem que um sujeito realize a subsun¢do e promova a implicagao, expedindo
novos comandos normativos, nio ha que se falar em incidéncia juridica”®.

Em matéria tributaria, ndo ha motivos para ser diferente. Ndo se trata de um
subsistema diverso dos demais, com regras mais ou menos rigidas sobre a interpretacdo dos
seus enunciados. Como afirma Alfredo Augusto Becker, apds criticar o posicionamento
doutrinario de que o direito tributario deveria ser interpretado de maneira diferente ou sob

regras especiais:

Modernamente, para a tranquilidade de todos, chegou-se a conclusdo, tdo
verdadeira quanto simples, que as leis tributarias sdo regras juridicas com estrutura
I6gica e atuacdo dindmica idénticas as das demais regras juridicas e, portanto,
interpretam-se como qualquer outra lei, admite todos os métodos de interpretacéo
juridica e ndo existe qualquer peculiar principio de interpretacdo das leis
tributarias.

Destarte, afastar a aplicacdo das alteragcbes promovidas no Decreto-lei n® 4.657/42,
em especial o artigo 24, sob o unico argumento de que a intencdo do legislador era dispor
acerca das relac@es de direito administrativo, ndo se sustenta sob uma analise cientificamente
séria, que observa o sistema juridico como uma unidade. E o que ensina Paulo de Barros

Carvalho:

Com efeito, a ordenagdo juridica é una e indecomponivel. Seus elementos — as
unidades normativas — se acham irremediavelmente entrelagadas pelos vinculos
de hierarquia e pelas relagbes de coordenacéo, de tal modo que tentar conhecer
regras juridicas isoladas, como se prescindissem da totalidade do conjunto, seria
ignoré-lo, enquanto sistema de proposicdes prescritivas.3®

Portanto, a unidade do sistema juridico € premissa indispensavel e que se mostra no
préprio percurso gerador de sentido das normas juridicas, sendo o didlogo entre enunciados

prescritivos um elemento fundamental para a correta construcao da mensagem legislativa.

382 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributério. 42 ed. S3o Paulo: Noeses, 2016, p. 48.
38 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 42 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007, p. 117.
384 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario: 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 43.
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E o direito tributéario, como se v&, ndo refoge a tais consideracdes, ja que por ter bases
constitucionais, os valores expostos na Constituicdo Federal Ihe s&o ainda mais caros, como
aqueles preconizados pelo artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42.

Como exposto, as modificacbes da jurisprudéncia sdo absolutamente possiveis e
decorrem da propria evolucdo do direito, mas a mudanca de interpretacdo dada pelos 6rgaos
julgadores, especialmente em matéria tributaria, ndo podem se sobrepor as expectativas
legitimas e a boa-fé depositadas pelos sujeitos passivos na estabilidade emanada das decisdes
e acordaos proferidos tanto no &mbito judicial quanto administrativo.

Nesse sentir, o legislador ao incluir novos enunciados no sistema juridico enxerga,
em primeiro lugar, uma necessidade da sociedade para uma maior regulacdo ou uma
modificacdo da regulacdo vigente e, no caso das alteracdes promovidas no Decreto-lei n°
4.657/42 é uma expressao dos novos caminhos de uma hermenéutica juridica, que deve levar
em consideracdo também os elementos particulares para a aplicacdo e interpretacdo das
normas juridicas, quebrando um pouco a posicédo, especialmente da administracdo publica,
gue muitas vezes acabam por legitimar entendimentos absolutamente contrarios a valores
constitucionais como a seguranca juridica e a certeza do direito.

Assim, por meio de uma analise juridica baseada nos principios constitucionais que
expressam valores a serem cumpridos pelo ordenamento juridico e que orientam a
interpretacdo das normas juridicas, ndo se constata qualquer obstaculo para a plena aplicacdo

das disposic¢des do artigo 24, do Decreto-lei n°® 4.657/42, em matéria tributaria.
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CONCLUSAO

Como se pode observar, 0 que se pretendeu com o presente trabalho foi responder a
uma pergunta que tantos debates suscitam no ambito do contencioso tributério, a da
possibilidade ou ndo de aplicagdo das disposi¢Oes do artigo 24, do Decreto-lei n° 4.657/42,
incluido pelas alteracGes promovidas pela Lei n® 13.655/18.

A inclusdo no sistema juridico de tal enunciado prescritivo, assim como os demais
incluidos pela Lei n° 13.655/18, teve como consequéncia dar foros de objetividade para
algumas premissas hermenéuticas que ja sdo passiveis de serem percebidas na pratica
juridica, como nos casos de modulacdo dos efeitos das decisdes de inconstitucionalidade
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Deveras, 0 presente trabalho teve como premissa o reconhecimento da superagédo de
modelos hermenéuticos que buscam extrair o sentido das normas juridicas, ou seja, que
partem do pressuposto que o trabalho do exegeta € o de investigar o sentido atribuido pelo
legislador e contido nos enunciados prescritivos.

Esse posicionamento quanto ao papel do intérprete, limita a compreensao juridica de
como se operam as modificagdes do entendimento jurisprudencial que ndo tenha como base
alterac6es no plano dos textos juridicos, ja que se o legislador deu o sentido das normas
juridicas, como justificar a alteracdo desse sentido no tempo?

Por isso, a compreensdo de como se opera a intepretacdo das normas juridicas
perpassa por um juizo que tem como objetivo construir o sentido da mensagem legislativa.
E o reconhecimento de que o sentido ndo estd nos enunciados, mas que eles s&o
gradualmente formados através do percurso de interpretacdo, passando-se pelos planos de
linguagem até que sejam formados os sentidos normativos.

Nesse desiderato, ao reconhecer a interpretagdo como uma atividade que atribui
sentido, tem-se que para que essa investigacdo seja completa, € necessario que o intérprete
considere algo que € elementar para a compreensédo de qualquer enunciado, que é a existéncia
do contexto como elemento que constitui o préprio texto.

Destarte, tem-se que todos os enunciados se relacionam entre si, formando
associacBes que compordo o sentido da mensagem. E o que se define como dialogismo. Em
outras palavras, é por meio do dialogo entre os enunciados prescritivos que o sentido das
normas juridicas é formado. Esses enunciados, como se sabe, sdo 0s mais diversos e oriundos

das mais diversas fontes, o que permite ao direito ser um sistema dindmico.
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Diante desses elementos € que € possivel a compreensdo de que as modificacbes da
jurisprudéncia sao juridicamente possiveis e decorrem da propria evolugéo do direito.

Com efeito, é exatamente nesse plano da mudanca de interpretacdo perpetrada pelos
orgaos julgadores que o artigo 24, do Decreto-lei n° 4.657/42, vem dispor.

Como visto, em matéria constitucional, ndo ha nada de inovador no que dispés o
referido artigo, mas a sua vantagem esta em positivar garantias tdo caras ao sistema juridico,
como o principio da seguranca juridica, da certeza do direito, da protecdo da confianca
legitima, da boa-fé objetiva e da irretroatividade.

Negar a aplicacdo do artigo 24 é negar protecao as expectativas legitimas e a boa-fé
depositadas pelos individuos na estabilidade emanada das decises e acérddos proferidos
tanto no ambito judicial quanto no &mbito administrativo.

Reforca-se que nao é qualquer decisdo que adquire a capacidade de gerar uma
legitima confianca nos sujeitos, de maneira a chamar a protecdo do ordenamento juridico
com base no principio da seguranca juridica. Sobre isso, é papel do 6rgédo julgador realizar
uma andlise que investigue a certeza emanada daquele posicionamento jurisprudencial
superado e a boa-fé do sujeito que nele confiou.

E como afirmou, Misabel Abreu Machado Derzi, com base em Niklas Luhmann, “a
confianga ndo significa mera esperanca, pois ela implica expectativa confiavel, que interfere
diretamente na decisdo tomada pela pessoa que confia”38,

Portanto, o que se tem € uma avaliacdo qualitativa e ndo meramente quantitativa, ou
seja, referente a qualidade das decisdes e ndo a quantidade de decisdes proferidas naquele
sentido. Apesar de a quantidade ser um elemento importante, € o grau de confianga
(qualidade) que aquela jurisprudéncia foi capaz de emanar, de maneira suficiente a conceder
aos sujeitos uma legitima expectativa de confiabilidade quanto a avaliacdo das
consequéncias que serdo atribuidas aos seus atos, que acaba interessando para a aplicagdo
do artigo 24, do Decreto-lei n°® 4.657/42.

Isto posto, para a aplicacdo do referido artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, cabe a
consideracdo de algo basico na anélise do fenémeno da incidéncia tributéria, qual seja, o fato
de que subsistem concomitantemente dois regimes juridicos distintos, quais sejam, um de

ordem da obrigacéo tributaria e outro de ordem da sancéo tributaria, ou seja, existe ou regime

385 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificaces da Jurisprudéncia no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 589.
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cujo objeto é a identificacdo do cometimento de um ato licito, enquanto o outro tem como
objeto a pratica de um ilicito, no caso, o descumprimento da obrigacdo tributéria.

Essa diferenciacdo entre regimes juridicos se mostra importante pois os valores que
permeardo a construcdo do sentido das normas juridicas em cada um destes ramos séo
diferentes. Sendo para a norma juridica primaria sancionadora fundamental a garantia da
presuncdo de inocéncia quando da imposicdo de penalidades, especialmente aquelas que
dependem da comprovacéo pela autoridade fiscal ndo s6 da pratica do ilicito, mas do dolo
do sujeito passivo (casos de fraude, simulacéo e conluio para o agravamento de multas de
oficio ou atribuicdo de responsabilidade tributaria, por exemplo).

Devendo-se considerar que para a norma juridica priméria sancionadora subsiste um
grau de protecdo constitucional e infraconstitucional ainda mais relevante, baseado no
principio da presuncdo de inocéncia, no foro constitucional, e em disposi¢cGes como as do
artigo 100, paragrafo unico, do Codigo Tributario Nacional, que dispensa a penalidade
pecunidria nos casos de observancia as ‘“normas complementares”, no ambito
infraconstitucional.

Portanto, o que se conclui dessa investigacdo € que para ambas as normas juridicas
primarias (dispositiva e sancionadora), o artigo 24 é plenamente aplicavel, o que se
diferenciam s&o os valores que permeiam cada uma.

Deveras, ao analisar a estrutura l6gico-semantica do teor do artigo 24, é possivel
construir duas normas juridicas que se complementam, a primeira no seguinte teor: dada a
“revisdo” quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja
producdo ja& se houver completado” (antecedente), deverdo obrigatoriamente (modal
dedntico de obrigacdo) os julgadores das esferas “administrativa, controladora ou judicial”
observar as “orientacdes gerais da época” (consequente).

J& a segunda norma juridica teria a seguinte estrutura: dada a verificagdo pelos
julgadores das esferas “administrativa, controladora ou judicial” de “mudanca posterior de
orientagdo geral” (antecedente) esta proibido (modal deontico de proibi¢ao) que sejam
declaradas “invalidas situagdes plenamente constituidas”.

Na espécie, 0 que se extrai é que ambas as normas juridicas se auxiliam para a
protecdo de um bem juridico, qual seja, a seguranca juridica na intepretacao e aplicacdo nas
hipteses de modificacdo do entendimento jurisprudencial, de maneira que 0s sujeitos

tenham a necessaria previsibilidade e estabilidade nas relagdes juridicas.
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Sobremais, o tema da possibilidade de aplica¢do do artigo 24 em matéria tributaria é
objeto de debates no &mbito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, que ja
manifestou os mais diversos argumentos para negar a aplicacdo do artigo 24 em matéria
tributaria.

Nesse ponto, importante ressaltar que diante de uma inovacdo legislativa,
especialmente diante do impacto que essas novas disposi¢fes podem causar no modelo
interpretativo atualmente empregado, é absolutamente salutar para o exercicio de um Estado
Democratico de Direito o confronto entre ideias dispares, engrandecendo o debate juridico
sobre o tema.

No entanto, 0 que se nota é por se tratar de tema novo no ordenamento juridico e
alegavel como questdo de ordem, na pratica, as primeiras analises foram feitas ja no ambito
da Camara Superior de Recursos Fiscais, do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
através de arguicdes em sustentacdo oral e memoriais, tendo sido julgados de imediato. O
que, nesses casos, acabou tornando raso os debates sobre o tema e firmando-se, nesse
primeiro momento, ja no &mbito de uma turma superior, unificadora da jurisprudéncia, um
entendimento contrario a sua aplicacdo, que inevitavelmente influencia nas decisGes das
demais turmas ordinarias.

De fato, ao ndo passar por todas as instancias administrativas inferiores, o que
concretiza e condensa o debate sobre o tema, acabou-se prejudicando o trabalho de reflexao
sobre a sua aplicacdo em matéria tributaria. Tanto é assim que, em alguns votos proferidos,
a matéria € tratada como de plena possibilidade de aplicacdo em mateéria tributaria, sendo
afastadas pela auséncia da comprovacdo de uma jurisprudéncia firme ou pela interpretacao
de que a aplicacédo das suas disposicdes é para hipoteses outras. Posi¢fes que acabaram se
perdendo no debate sobre o tema.3®

Assim, o entendimento pela ndo aplicacdo do artigo 24 em matéria tributaria, acabou
se consolidando na jurisprudéncia administrativa fiscal federal, mas com base em

argumentos dos mais diversos, que ndao se mantém sob uma anélise mais detida.

386 Como exemplo, cita-se a declaracdo de voto do Cons. Luis Flavio Neto, no acérddo n° 9101-003.807.
(BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acorddo n° 9101-003.807. Processo n°
19515.001282/2010-71. Relator: Cons. Cristiane Silva Costa. Data do Julgamento: 02/10/2018. Data de
Publicacdo: 15/01/2019) e a declaracdo de voto do Cons. Carlos Augusto Daniel Neto, no acérddo n® 1301-
003.284. (BRASIL. Conselho Administrativo de Recurso Fiscais. Acorddo n° 1301-003.284. Processo n°
13864.720171/2015-25. Relator: Cons. Amelia Wakako Morishita Yamamoto. Data do Julgamento:
14/08/2018. Data da Publicagdo: 10/09/2018).
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Dessa forma, diante de todo o exposto, o que se pretendeu foi o fomento do debate
acerca da aplicagéo do artigo 24, do Decreto-lei n® 4.657/42, a partir de premissas firmes
que possam basear analises mais profundas, considerando o sistema juridico em toda a sua
inteireza, sob um modelo hermenéutico mais adequado, para concluir pela plena e imperiosa
possibilidade de aplicacdo do artigo 24 em matéria tributéria.
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