O PRINCIPIO DA CONFIANCA LEGITIMAE A
CONSULTA FISCAL: PROTECAO DO
CONTRIBUINTE E EFEITOS NORMATIVOS DA
RESPOSTA DO FISCO

Vinicius Dalazoana®

Confiar na estabilidade dos atos juridicos é uma condicéo in-
dispensavel da vida em sociedade. Os imperativos de protecdo
desta confianga traduzem-se no principio da confianga legiti-
ma, que abrange até mesmo os Poderes Publicos. Em relacdo
aos atos administrativos, o reflexo mais importante é a exigén-
cia de estabilidade. E preciso, portanto, compreender os fun-
damentos, 0s pressupostos e as consequéncias principais do
principio da confianca, para, posteriormente, verificar a sua
influéncia em relagdo ao procedimento de consulta fiscal. O
método utilizado é dedutivo, pois a analise parte das considera-
cOes genéricas sobre o principio para, depois, chegar as suas
especificidades quanto a resposta da Administracdo Tributéria
as consultas feitas por contribuintes.
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1. INTRODUCAO

a plural e multidimensional sociedade hodierna,
muitos sdo os fatores que influenciam a tomada de

\J¢ decisOes e o planejamento das acOes dos sujeitos de
sddireito. Quando, a este complexo campo de forgas,
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soma-se 0 risco cada vez maior inerente a cada conduta huma-
na, conclui-se, sem maiores dificuldades, que talvez mais do
que nunca é valiosa a possibilidade de calcular a atuagdo dos
outros sujeitos integrantes do corpo social e confiar na mensa-
gem emitida pelas comunicagOes. Pode-se mesmo dizer que a
possibilidade de confiar na acdo comunicativa de outrem e na
estabilidade da ordem juridica € um pressuposto inafastavel da
prépria vida em sociedade.

Por isto, ao Direito incumbe um importantissimo papel
de redutor desta complexidade social e de assegurador das ex-
pectativas legitimamente criadas. Assim, quando um sujeito
atua de modo a gerar, objetivamente, uma expectativa em outro
relativamente a determinada situacdo, tem-se o que se chama
de “principio da confiang¢a”: esta expectativa — confianca —
necessita ser juridicamente tutelada.

Este principio se espraia por diversos ramos do Direito, e
vincula também os Poderes Publicos no exercicio das fungdes
tipicamente estatais. Nesse trabalho, investigam-se as refracdes
da tutela da confianga no procedimento de consulta fiscal, ou
seja, em que medida a resposta oficialmente apresentada a uma
consulta sofre os efeitos da protecdo que o Direito confere a
confianca legitima dos contribuintes.

Isto é feito dedutivamente. Portanto, parte-se do principio
da confianca em termos genéricos, estabelecendo-se sua raiz
socioldgica e a necessidade de se lhe conferir vestimentas juri-
dicas, o que se traduz no delineamento de seus pressupostos, na
demonstragéo da ligacdo com o principio da boa-fé, na explica-
cdo dos seus fundamentos e efeitos para, posteriormente, dei-
tar-se atencdo sobre as especificas e concretas refragdes nas
respostas da Administracdo Tributéria as consultas formuladas
pelos contribuintes.

2. O PRINCIPIO DA CONFIANCA LEGITIMA
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Quando uma pessoa adere — em termos de atividade ou
de crenca — a uma representacdo, passada, presente ou futura,
que tenha por efetiva, diz-se, em termos juridicos, que esta
representacdo gerou uma “confianca”. Surgido na Alemanha —
embora isto raramente seja reconhecido no atual debate doutri-
nario® — o principio da confianca expressa justamente o reco-
nhecimento desta situacdo de aderéncia e da necessidade de sua
tutela.*

Embora caminhe em estreita associagdo com o principio
da seguranca juridica, a ponto de determinados autores com-
preenderem-no como um seu subprincipio ou dimensao especi-
fica®, é possivel assinalar ao principio da confianca algumas

2 E indispensével, ja de inicio, esclarecer uma importante questdo terminoldgica. E
que a “confianga”, de que esta aqui falar, é também denominada “expectativa juridi-
ca”, ou “legitima expectativa”. Isto néo estd tecnicamente errado. Entretanto, o tema
da “expectativa” comporta trés abordagens juridicas distintas: a) em matéria de
Direito Transitorio, num sentido negativo ou de oposicdo em face dos direitos adqui-
ridos; b) como uma situagdo juridica ativa, caracterizada pela posicao juridica da-
quele em relagdo a quem j se iniciou, favoravelmente, a produgdo de um fato com-
plexo, sucessivamente formado, do qual resultar, na concluséo, a aquisicdo de um
direito ou sua atribuigdo; c) por fim, no sentido de confianca trabalhado neste artigo
(cf. REIS, Maria Raquel Aleixo Antunes. Da expectativa juridica. Revista da Ordem
dos Advogados, ano 54, 1, 1994, p. 149-180, p. 150). Por isto, neste artigo, sera
empregada apenas a expressao “confianga”, abstendo-se do uso de “expectativa”, em
razdo de sua equivocidade.

3 KUUSIKKO, Kirsi, Advice, good administration and legitimate expectations:
some comparative aspects. European Public Law, vol. 7, n. 3, 2001, p. 455-472, p.
469-470.

* CORDEIRO, Antdnio Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
1984, p. 1234.

® Neste sentido, Luis Roberto Barroso preconiza que a ideia de seguranca juridica
abrange trés planos de andlise: o institucional, o objetivo e o subjetivo. Na perspec-
tiva institucional, a seguranca diz respeito a existéncia de instituices estatais com
poderes e garantias que lhes conferem a possibilidade de operacionalizar o préprio
Estado de Direito, mediante a imposi¢do da supremacia da lei e da submissdo dos
Poderes Publicos a ela. No aspecto objetivo, a seguranca relaciona-se a anterioridade
das normas juridicas relativamente aos fatos por ela regulados, a estabilidade juridi-
ca e a irretroatividade das leis restritivas de direitos. Quanto ao prisma subjetivo, a
seguranca manifesta-se na exigéncia da protecdo da confianca legitima do cidadéo.
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.
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notas caracterizadoras préprias. Neste sentido, geralmente en-
tende-se que a seguranca juridica liga-se com componentes
objetivos da ordem juridica, ao passo que a confianga conexio-
na-se mais intimamente com elementos subjetivos da seguran-
¢ca, especialmente a calculabilidade e a previsibilidade dos su-
jeitos de direito relativamente aos atos de outros particulares ou
do Poder Pablico.’

Com efeito, na complexa sociedade de hoje, diversas séo
as forgas que interferem na tomada de decisGes conducentes a
acdo, marcadamente nas relacdes intersubjetivas. Neste contex-
to, o Direito, compreendido como sistema de normatividade, €
um importante fator de reducdo da complexidade social, consti-
tuindo-se na primeira das fontes de confiancga. Isto, porquanto a
ordem juridica, com a “onticidade que lhe advém da repeticao
das suas manifestacdes, conduz a rigidez minima que concita a
previsibilidade”.”

E que ndo basta definir e consagrar direitos e deveres. E
necessario conferir as pessoas a possibilidade, durante o exer-
cicio dos direitos e o cumprimento dos deveres, de planejar
suas vidas com alguma previsibilidade. “O Estado de Direito
tem por funcdo sossegar os cidaddos sobre o futuro de seus
direitos”,® de modo que o principio da confianca é um de seus
elementos constitutivos e subprincipios concretizadores.® As-
segurar expectativas é incontestavelmente uma funcéo primaria
do Direito: “compete em primeiro lugar ao direito tutelar a con-
fianca engendrada nas relagfes comunicativas de interacgéo

323-324).

6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.
Ed. Coimbra: Almedina, 2011, p. 257.

" CORDEIRO, Antdnio Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
1984, p. 1243.

8 MIRANDA, Jorge. Funcdo Legislativa e Tutela da Confianca. O caso dos notarios.
O Direito, ano 139, n. 5, 2007, p. 1135-1159, p. 1140.

® CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.
Ed. Coimbra: Almedina, 2011, p. 257.
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pessoal (expectativas legitimas)”.'?

Compreende-se, de fato, que a possibilidade de confiar
na conduta comunicativa de outrem — seja ela verbalizada ou
ndo — ¢ uma condicdo elementar da convivéncia pacifica e da
cooperagdo entre as pessoas. Ou mais: essa possibilidade de
confianca € pressuposto essencial da propria comunicacéo vol-
tada ao entendimento e ao consenso, donde se pode concluir
que o principio da confianca é absolutamente fundamental, ndo
podendo, a ordem juridica, furtar-se a tutela da confianca legi-
tima assentada na conduta de outrem.™*

[lustra, por exemplo, o que se afirmou lembrando-se que
as reducdes de complexidade na celebra¢do de um contrato,
proporcionadas pela confianga dos contraentes, devem-se prin-
cipalmente a sensacdo de seguranca que se origina da insercao
do negécio nos veios juridicos.? E assim, &, porquanto o direi-
to objetivo, ao disponibilizar aos cidadaos a categoria dogmati-
ca do negdcio juridico, possibilita-lhes confiar a ordem juridica
a tutela e a efetivacdo forcada dos compromissos avencados.™®

No entanto, a confianga de que aqui se trata ndo pode ser
abordada como um elemento puramente sociolégico. E dizer,
faz-se imprescindivel dar-lIhe vestes juridicas, determinando as
situacBes concretas de manifestacdo de confianca as quais o
Direito confira efeitos. Assim, impende delinear certos parame-
tros deste principio, porquanto o contexto em que é usado e a
sua finalidade podem aparecer um tanto vagos'*. Costuma-se

10 MACHADO, Jodo Baptista. Tutela da Confianca e “venire contra factum propri-
um”. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia. Coimbra. A. 117, n°® 3725 (1984),
p. 229-233; n° 3726 (1985), p. 265-269; n® 3727, p. 294-298; n° 3728, p. 321-325; n°
3729, p. 361-365; a. 118, n° 3730, p. 9-14; n° 3733, p. 101-105; n° 3735, p. 169-172;
n° 3737, p. 227-229, p. 229 (uma nota explicativa: o artigo estende-se por todas ou
numeros citados da Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, comecando no nimero
3725 e terminando no nimero 3737).

Y Ibid., p. 229.

2 CORDEIRO, Antonio Menezes. Op. cit., p. 1243.

¥ MACHADO, Jodo Baptista. Op. cit., p. 267.

4 KUUSIKKO, Kirsi, Advice, good administration and legitimate expectations:
some comparative aspects. European Public Law, vol. 7, n. 3, 2001, p. 455-472, p.
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sustentar, neste intento, que o principio da confianca tem dois
elementos incindiveis: o elemento ético-juridico, de um lado, e
um elemento pautado na necessidade de seguran¢a do trafico
juridico, de outro.*®

Ainda nesta tentativa de determinacdo do contetido nor-
mativo, a dogmatica juridica traca, destacadamente, a distincao
entre as previsdes de confianca reguladas por dispositivos es-
pecificos e aquelas provenientes de institutos gerais. No pri-
meiro caso, a confianca é tutelada, por exemplo, por disposi-
cOes que consagrem a boa-fé subjetiva. No segundo, ao contra-
rio, inserem-se as situacdes de tutela da confianca a partir da
boa-fé objetiva.™®

De todo modo, a boa-fé esta jungida a confianca: em sua
manifestacdo subjetiva, Ihe confere 0 momento principal e tra-
duz um de seus pressupostos; na manifestacdo objetiva, a boa-
fé fornece o arrimo juspositivo de protecdo, quando, para este
intento, inexista uma disposicao normativa especifica.*’

Estas disposicdes genéricas, para além de demonstrarem
que a tutela da confianca ndo é excepcional perante o sistema
juridico, apresentam a via de generalizacdo possivel. Noutro
falar, os institutos gerais — como a boa-fé objetiva —, na medida
em que sdo aptos, nalgumas de suas manifestacbes mais impor-
tantes, a tutelar a confianca, apontam-na também como um
vetor genérico do sistema. Todavia, a generalizacdo da prote-
¢ao da confiancga so é possivel justamente por meio destes insti-
tutos: é que a confianga, quando ndo constituir objeto de norma
especifica, € tutelada nos casos em que, de sua quebra, decorra

469.

% MACHADO, Jodo Baptista. Tutela da Confianca e “venire contra factum propri-
um”. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia. Coimbra. A. 117, n® 3725 (1984),
p. 229-233; n° 3726 (1985), p. 265-269; n® 3727, p. 294-298; n° 3728, p. 321-325; n°
3729, p. 361-365; a. 118, n° 3730, p. 9-14; n° 3733, p. 101-105; n° 3735, p. 169-172;
n° 3737, p. 227-229, p. 294.

16 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
1984, p. 1244.

7 Ibid., p. 1250.
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ipso facto uma violagdo do dever de atuar em conformidade
com a boa-fé, ou se verifique um abuso de direito.*®

Por outro lado, no que respeita aos pressupostos da pro-
tecdo da confianca, a analise global dos dispositivos que a
prescrevem permite depreender inicialmente trés. Primeiramen-
te, uma situacdo de confiangca que nao viole o sistema e seja
expressa na boa-fé subjetiva, presente na pessoa que, mesmo
observando os deveres de cuidado e de indagacdo, ndo se per-
cebe lesando direitos alheios; além disto, exige-se um motivo
legitimo para esta confianga, consistente na existéncia de ele-
mentos objetivos idoneos a induzir a uma crenga admissivel
como razoavel; finalmente, é forcoso que se verifiqgue um in-
vestimento nesta confianca, consubstanciado na pratica de ati-
vidades juridicas embasadas na crenca sustentada.*®

Paulo Mota Pinto, ao discorrer sobre 0s pressupostos do
instituto do venire contra factum proprium, que muito se asse-
melham aqueles da tutela da confianca®, acrescenta ainda a
existéncia de uma relacdo de causalidade, tanto entre 0 motivo
objetivo para a confianca e a confianca despertada no agente,
guanto entre esta e o investimento que nela se assentou. Assim,
para que a tutela da confianga produza seus efeitos proprios, “o
investimento de confianca tem, pois, de ser causado por uma
confianca subjectiva, objectivamente justiﬁcada”.21

Por sua vez, o eminente Professor Marcelo Rebelo de
Sousa, Catedratico da Universidade de Lisboa, numa aborda-
gem administrativista do principio entende necessaria, para
além dos pressupostos ja elencados, a atuacdo de um sujeito de
direito que gere a confianca seja na persisténcia de uma situa-

18 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
1984, p. 1247-1248.

% Ibid., p. 1248.

2 Cf. Ibid., p. 1248.

2L PINTO, Paulo Mota, Sobre a proibicdo do comportamento contraditério: venire
contra factum proprium no direito civil. Boletim da Faculdade de Direito, volume
comemorativo, 2003, p. 269-322, p. 304.
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cao juridica, seja na adogdo de outra conduta. Acresce, ainda,
como sexto pressuposto a frustracdo da confianca, levada a
cabo pelo mesmo sujeito de direito que a criara. Finalmente,
sustenta que os elementos objetivos justificadores da confianca
despertada deve ser concretamente idoneos a tanto, e ndo ape-
nas em sede abstrata®.

Neste sentido, nem toda conduta comunicativa de um su-
jeito de direito é apta a despertar a confianca legitima. Ha que
se tratar de uma “conduta responsavel”, isto ¢, de uma conduta
praticada por alguém que “responde” pelas pretensdes de vera-
cidade, validade e autenticidade que estdo inerentes as relacdes
comunicativas intersubjetivas. Ademais, para que a conduta
assuma este sentido de responsabilidade, seu sujeito precisa ter
a identidade pessoal amadurecida, sendo, pois, capaz de plane-
jar e auto organizar a sua vida®.

Além disso, a aproximacdo destes elementos deve ser
perspectivada globalmente: isto é, a auséncia de um deles po-
dera, eventualmente, ser superada pela maior intensidade de
outro ou por peculiaridades do caso — como, por exemplo, 0
decorrer de um grande espaco temporal.**

Relacionada ao problema dos pressupostos esta a questéo
das provas. Neste campo, as maiores dificuldades envolvem o
onus da prova da boa-fé subjetiva do agente e do nexo de cau-
salidade para o investimento na confianga. No primeiro caso,
entende-se que se deveria admitir a inversdo do onus probato-
rio, porquanto se trata de um estado animico negativo, muito
dificilmente provado — ha autores, bem por isto, que ndo o con-

22 SOUSA, Marcelo Rebelo de; MATOS, André Salgado de. Direito Administrativo
Geral. Lisboa: Dom Quixote, 2004-2007, Tomo I11, p. 34.

2 MACHADO, Jodo Baptista. Tutela da Confianga e “venire contra factum propri-
um”. Revista de Legisla¢do e de Jurisprudéncia. Coimbra. A. 117, n® 3725 (1984),
p. 229-233; n° 3726 (1985), p. 265-269; n® 3727, p. 294-298; n° 3728, p. 321-325; n°
3729, p. 361-365; a. 118, n° 3730, p. 9-14; n® 3733, p. 101-105; n° 3735, p. 169-172;
n® 3737, p. 227-229, p. 295.

24 SOUSA, Marcelo Rebelo de; MATOS, André Salgado de. Direito Administrativo
Geral. Lishoa: Dom Quixote, 2004-2007, Tomo I11, p. 34.
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sideram fato constitutivo do direito, mas apenas a ma-fé como
fato impeditivo.?® Por outro lado, quanto ao nexo causal, a pos-
sibilidade de inversdo do 6nus probatdrio é polémica: enquanto
Canaris defende-a, por exemplo, Paulo Mota Pinto afirma ter
“(ndo poucas) duvidas de que se possa admitir uma inversao do
onus probandi”.?®

No mesmo nivel de relevancia dos pressupostos de prote-
¢ao, as consequéncias juridicas decorrentes da tutela da confi-
anca subdividem-se, ao menos num plano tedrico, em duas
possibilidades: poder-se-a constatar, primeiramente, 0 surgi-
mento de um dever indenizatorio, ou, alternativamente, a con-
sideracdo da autovinculacdo que despertou a confianca como
juridicamente exigivel.?’

Na primeira hipotese, de regra, o sujeito juridico que pra-
ticou a conduta engendradora da confianca deve ressarcir o
interesse negativo — ou de confianca —, podendo-se, excepcio-
nalmente, admitir a indenizacdo do interesse positivo — também
conhecido como interesse de cumprimento.

No segundo caso, cuida-se de um agir preventivo: veda-
se, ou torna-se inexigivel, o direito que o autor da conduta au-
tovinculatoria pretendia exercer posteriormente ao despertar da
confianca.

A finalidade ultima da responsabilidade é justamente es-
ta: ressarcir ou prevenir os danos advindos da ilegitima quebra
da confianga. Por outro lado, o fundamento desta responsabili-
dade reside na anterior conduta autovinculante do responsavel.
Por isto mesmo, ndo se exige a violacdo de um direito ou de

% PINTO, Paulo Mota, Sobre a proibigdo do comportamento contraditério: venire
contra factum proprium no direito civil. Boletim da Faculdade de Direito, volume
comemorativo, 2003, p. 269-322, p. 305.

% |bid., p. 305.

2 MACHADO, Jodo Baptista. Tutela da Confianga e “venire contra factum propri-
um”. Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia. Coimbra. A. 117, n° 3725 (1984),
p. 229-233; n° 3726 (1985), p. 265-269; n°® 3727, p. 294-298; n° 3728, p. 321-325; n°
3729, p. 361-365; a. 118, n® 3730, p. 9-14; n® 3733, p. 101-105; n° 3735, p. 169-172;
n°® 3737, p. 227-229, p. 296.
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uma especifica norma legal protetiva dos interesses lesados. A
autovinculacdo da conduta e a relacdo de confianca que nela
assenta justificam que os danos decorrentes da quebra da con-
fianca onerem o seu criador. Para tanto, deve previamente ha-
ver uma “particular relacdo” entre o lesante e o lesado: dai fa-
zer sentido se falar em “responsabilidade pela confianca”.?

Dai, igualmente, poder-se afirmar que o objeto imediato
de valoracdo juridica ndo é a conduta autovinculatdria, mas sim
a conduta que a ela se contrapde. Isto é, o direito valora a con-
duta que viola a confianca, e ndo a conduta que lhe cria. Esta é
apenas um pressuposto fatico imprescindivel para que se possa
valorar aquela. Ela ndo ¢ ilicita, em si, mas apenas “factor
constitutivo do contexto situacional em que a segunda conduta
podera ser valorada como ilicita”, sem o qual nao haveria se-
quer Eossibilidade de se falar em responsabilidade pela confi-
anca.”

N&o obstante, uma observacio se mostra necessaria. E
que o direito ndo tutela a autovinculacdo insita a conduta en-
gendradora de confianga, somente considerando-a pressuposto
fatico da responsabilidade pela confianca, conforme ja se men-
cionou. Assim, esta autovinculacdo é juridicamente relevante
apenas se e na medida em que se constate um problema de da-
nos a ressarcir ou a evitar. Caso contrario, ndo tem significacao
juridica. Ou seja: embora a conduta autovinculatéria seja o
fundamento da responsabilidade pela confianca, apenas o €
quando, na mesma situacdo factual, verificarem-se danos ou
iminéncia de danos.*

28 |bid., p. 324.

2 |bid., p. 324.

% MACHADO, Jodo Baptista. Tutela da Confianga e “venire contra factum propri-
um”. Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia. Coimbra. A. 117, n® 3725 (1984),
p. 229-233; n° 3726 (1985), p. 265-269; n°® 3727, p. 294-298; n° 3728, p. 321-325; n°
3729, p. 361-365; a. 118, n° 3730, p. 9-14; n° 3733, p. 101-105; n° 3735, p. 169-172;
n® 3737, p. 227-229, p. 324.
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3. O PRINCIPIO DA CONFIANCA LEGITIMA E A RES-
POSTA DO FISCO A CONSULTA FISCAL

No tdpico anterior, a abordagem dos pressupostos e das
consequéncias juridicas da violagdo do principio da confianca
fez-se o tendo sob anélise global, 0 mesmo é dizer, ndo houve
preocupacao maior com as suas refragdes nos diferentes domi-
nios do direito. Entretanto, as exigéncias da protecdo da confi-
anca sao exigiveis diante de qualquer ato emanado de qualquer
poder estatal. Relativamente aos atos normativos, os reflexos
mais importantes consistem na proibi¢do de normas retroativas
que restrinjam direitos ou interesses juridicamente protegidos;
em relacdo aos atos jurisdicionais, a refracdo se verifica em
determinadas regras processuais que objetivam proteger a con-
fianca legitima depositada sobre situa¢des juridicamente adqui-
ridas ou consolidadas™"; ja quanto aos atos da Administracéo, o
principio da confianca enseja a tendencial estabilidade dos atos
administrativos constitutivos de direitos.

A formulacéo desta ideia, contudo, passa necessariamen-
te pela compreensdo dos dois conceitos fundamentais em torno
dos quais se desenvolvem os conteudos da seguranca juridica e
da tutela da confianca. O primeiro deles é a estabilidade, ou
eficacia ex post dos principios, visto que as decisdes dos Pode-
res Publicos, adotadas em conformidade com o sistema juridi-
co, ndo podem ser arbitrariamente alteradas ou revogadas, de-
vendo isto acontecer apenas quando relevantes pressupostos
materiais o justifiquem; por outro lado, a previsibilidade, ou
eficacia ex ante, radica, essencialmente, na exigéncia de certeza
e calculabilidade que os cidaddos precisam relativamente as
consequéncias juridicas dos atos normativos.*

3 KOUTOUPA-RENGAKOS, Evangelia.  Lanotion de confiance  légiti-
me dans la jurisprudence des tribunaux. Revue Hellénique de Droit International.
Athénes: I.H.D.L.LE. Année 51, N. 1, 1998, p. 337-360, p. 355.

32 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo. 7.
Ed. Coimbra: Almedina, 2011, p. 264.
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Agora ja transparece a interessante relacdo que se estabe-
lece entre a tutela juridica da confianca, sobremodo em sua
eficacia a posteriori, e o procedimento de consulta administra-
tiva fiscal. Trata-se, esse, em sintese, de instrumento por meio
do qual o sujeito passivo da obrigacdo tributaria pode esclare-
cer davidas acerca da interpretacdo de determinado dispositivo
normativo em face de fato determinado, nos termos do artigo
46 do Decreto n°® 70.235/72, que “rege o processo administrati-
vo de determinacéo e exigéncia dos créditos tributarios da Uni-
do e o de consulta sobre a aplicacdo da legislacdo tributaria
federal” (artigo 1°). Também os 6rgdos da administragdo publi-
ca e as entidades representativas de categorias econémicas ou
profissionais podem formular consulta, conforme prescreve o
paragrafo Unico do artigo 46 do referido Decreto.

Dessa forma, o mecanismo da consulta fiscal, com esse
seu carater (ou efeito) dito “informativo”, possibilita ao consu-
lente ter ciéncia prévia do posicionamento da Administracdo a
respeito de determinada questao tributaria em concreto, de mo-
do a propiciar a realizacdo de um planejamento fiscal mais se-
guro.

Nesse sentido, o principio da tutela da confianca tem re-
fracdes importantes sobre a resposta que a Administracdo Tri-
butaria apresenta a consultas formuladas por contribuintes. E
de particular interesse, nesse sentido, o designado efeito “nor-
mativo” que a formulacdo de uma consulta tributaria pode ge-
rar, até porque nao se encontra disciplinado no Decreto n°
70.235/72%,

Especificamente, pretende-se examinar os efeitos que a
tutela da confianca desencadeia sobre a resposta a consulta
fiscal formulada antes da ocorréncia do fato tributario. Autores
consagrados, como Luis Eduardo Schoueri, entendem que
mencionada resposta constituiria uma espécie de “norma com-

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Algumas Reflexdes sobre a Consulta em Matéria
Fiscal. Direito Tributario Atual, n® 14, 1995, p. 11.
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plementar” em matéria tributaria, disciplinada pelo paragrafo
unico do artigo 100 do Codigo Tributario Nacional. Portanto,
vedar-se-ia a cominagdo de penalidade e aplicagdo de juros e
atualizacdo monetaria na cobranca de crédito referente a con-
tribuinte que observou a resposta da Administracdo Tributa-
ria.** Uma vez que o artigo 100, paragrafo tnico, do CTN nao
prevé outros direitos subjetivos, esse seria 0 Unico efeito nor-
mativo das respostas a consultas realizadas antes da ocorréncia
do fato tributario.

Por outro lado, parte da doutrina admite que, na hipdtese
de a resposta a consulta implicar dispensa do pagamento do
tributo, solucdo diversa seria adotavel.*> Com efeito, em um
sistema tributario que padece da chamada “Maldi¢do do Lan-
¢amento por Homologagdo”, por forca da qual a Administra-
cao Tributaria, em razdo da complexidade da legislacao tributa-
ria e da evidente dificuldade de antecipar 0s seus critérios in-
terpretativos, delega ao contribuinte a obrigacdo de entender,
interpretar a aplicar de modo originario a legislacdo, o proce-
dimento de consulta configura uma ferramenta importante para
0 sujeito passivo que pretende cumprir a obrigacdo tributaria de
maneira segura e simples.

Ademais, a consulta fiscal pode oportunizar ao préprio
Fisco a possibilidade de mitigar a complexidade da tarefa do
contribuinte, se responder as suas consultas de modo claro,
completo e fundamentado. Por outro lado, é certo que respostas
desprovidas de estabilidade acabam por vulnerar diretamente a

3 |dem, p. 4.

%5 RUBINSTEIN, Flavio. Boa-Fé Objetiva no Direito Financeiro e Tributario. Série
Doutrina Tributaria. Vol. I1l. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 192.

% Expresséo popularizada pelos textos do Professor Eurico Marcos Diniz de Santi, a
exemplo de: Decadéncia sobre "fatos geradores™ que decorrem de atividade inter-
pretativa do contribuinte, ex vi do Art. 150/CTN, e a jurisprudéncia do STJ sobre
atos "ilicitos", "pagamento antecipado” e "contagem do prazo do Art. 173/CTN" e
Tributagcdo & Desenvolvimento, o Direito em rede na Era da Informagao e resgate
da relacdo fisco-contribuinte: Entre Legalidade e Democracia, ambos publicados
no “FISCOSoft On Line”.
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confianca nelas depositada pelos consulentes.

Assim ¢é que Gonzalez Mendéz sustenta que as respostas
dadas pela Administracdo Fiscal as consultas apresentadas pe-
los contribuintes devem sempre se revestir de carater vinculan-
te.” Trata-se do efeito autovinculatério & conduta engendrado-
ra da confianca legitima, ao qual se fez referéncia acima. Desse
modo, o Fisco, ao responder consultas de contribuintes, cria
uma legitima confianca de que o contetido das respostas sera
efetivamente seguido, e, assim, acaba por vincular-se ao que
responde. Se o contribuinte adotou a interpretacédo estabelecida
pelo Fisco, ndo pode sua situacdo juridica ser posteriormente
alterada em seu desfavor.*®

Por fim, impende analisar a possibilidade de o contribu-
inte buscar a indenizacdo na hipotese de o Fisco alterar o en-
tendimento esposado em resposta a consulta, pressupondo-se
tenha suportado prejuizos em razdo da modificacdo de orienta-
cdo. Entende-se que, nesse caso, verificado nexo de causalida-
de entre a ruptura da Administracdo com a posicdo anterior-
mente expressa e a inexecu¢do — ou execuc¢do inadequada — da
obrigacdo tributaria, admissivel é a indenizacao ao contribuinte
pelos danos sofridos.*® Tem-se, entdo o segundo efeito defla-
grado pelo principio da tutela da confianca: o surgimento de
um dever indenizatério.*

3" GONZALEZ MENDEZ, Amelia. Buena fe y derecho tributario. Madrid: Macial
Pons, 2001, p. 173.

% TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Protecéo da Confianca do Contribuinte.
Revista FGrum de Direito Tributario, n® 06, 2003, p. 16.

¥ GONZALEZ MENDEZ, Amelia. Op. Cit. p. 174.

%0 Nessa linha de intelecgdo j& decidiu a Segunda Turma do Supremo Tribunal Fede-
ral:

TRIBUTARIO - CONSULTA - INDENIZACAO POR DANOS CAUSADOS.
Ocorrendo resposta a consulta feita pelo contribuinte e vindo a administragao publi-
ca, via o fisco, a evoluir, imp0e-se-lhe a responsabilidade por danos provocados pela
observancia do primitivo enfoque. (RE 131741, Relator(a): Min. MARCO AURE-
LIO, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/04/1996, DJ 24-05-1996 PP-17415
EMENT VOL-01829-02 PP-00243).
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4. CONCLUSOES

Imprescindivel é a possibilidade de confiar na mensagem
emitida pela agdo comunicativa de outrem e na estabilidade dos
atos juridico-publicos. N&o fosse assim, a propria vida em so-
ciedade como se concebe hoje seria impossivel. Portanto, é
tarefa primaria do Direito reduzir os riscos desta confianca,
tutelando as legitimas expectativas dos cidaddos, ao mesmo
tempo em que lhes permite calcular e planejar suas vidas com
um minimo de seguranca.

Esta confianca, no entanto, para ter normatividade preci-
sa revestir-se de um carater juridico, e ndo puramente sociolo-
gico. Dai porque foi decomposto o seu conteido normativo,
esclarecidos os seus pressupostos e apresentados os seus efei-
tos.

Este também foi o intento quando se estabeleceu sua li-
gacdo com a boa-fé. Na verdade, a prote¢do da confianca é
uma forma de concretizacdo deste principio. Por outro lado, se
a boa-fé subjetiva assinala 0 momento nodal do principio da
confianca, na medida em que caracteriza o estado animico do
sujeito tutelado, a boa-fé objetiva fornece a base normativa
para 0S casos em que inexista previsao expressa desta protecao.

As exigéncias de tutela da confianca dos cidadaos atin-
gem igualmente os Poderes Pablicos. Assim, no que respeita a
atividade da Administragdo, mais especificamente, na resposta
expressa em solucOes de consultas formuladas por contribuin-
tes, a tutela da confianca se traduz em duas consequéncias
principais: a) o carater vinculante das respostas, em relagdo a
Administracdo, mesmo que tal implique dispensa do pagamen-
to de tributo; b) o dever indenizatério, caso comprovado nexo
causal entre a alteracdo do entendimento do Fisco e os prejui-
zos suportados pelo contribuinte.
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