A atuacdo do Advogado Publico como protagonista da protecdo da confianca nas

relagdes juridico-tributarias

Resumo: A seguranca juridica deve proporcionar ao cidadao contribuinte o planejamento do proprio
futuro. Assim, o presente trabalho abordard a importancia da atuacdo Advocacia Publica na busca
pela seguranca juridica no Direito Tributario, em decorréncia do dever de protecdo da confianca e da
boa-fé, trazendo para isso exemplos de atuacdo segundo a perspectiva de advocacia de estado, que
privilegia o a estabilidade do sistema juridico em detrimento do simples anseio arrecadatorio.

1- INTRODUCAO

Muito se estuda sobre seguranca juridica no meio académico. Paradoxalmente, muito desse
estudo ndo se reflete na prética da advocacia publica, sobretudo para conferir ao ordenamento juridico
mais estabilidade, previsibilidade e uma maior protecéo a boa-fé. Adianta-se que parte do problema
resulta justamente numa visdo pouco aprofundada da supina relevancia da advocacia publica na
promocdo da seguranca juridica, em especial nas relacGes tributarias.

Uma das possiveis causas centrais deste problema resulta da existéncia de uma conduta
“dubia” no seio das procuradorias, divididas entre realizar uma “advocacia de estado” e uma
“advocacia de governo”. Com isso, muitas vezes, acaba-se por privilegiar interesses mais imediatos
do administrador, em detrimento do interesse primario do Estado. Pretere-se a seguranca juridica ou
mina-se a confianca legitima do contribuinte para beneficiar algum interesse do governo, muitas
vezes meramente arrecadatorios.

Por vezes, 0 proprio ente publico adota posi¢Oes contraditorias, alterando entendimento
anteriormente consolidado. Ou, em casos mais raros, 0 ente publico institui tributos e multas
flagrantemente irregulares. Muitas vezes o Procurador do Estado se encontra num dilema, pois €
responsavel ndo apenas pelo incremento da arrecadagdo, mas também por zelar pela integridade do

ordenamento juridico, em especial o direito tributario.



Deve-se sempre ter em vista que, ao se tratar de seguranca juridica ou confianga legitima do
contribuinte neste trabalho, ndo se vislumbra apenas o plano juridico, mas sobretudo o econémico.
Um ordenamento juridico que néo traz qualquer seguranca ao contribuinte é inibidor de investimento,
afugenta os empreendedores, e impede a geracdo de riqueza e o desenvolvimento social. E nesse
aspecto que se deve apreender a seguranca juridica. Ndo é apenas um direito subjetivo ou um norte
interpretativo, mas principalmente um requisito necessario a atividade econdmica.

Assim, ao longo do presente trabalho, pretende-se apontar algumas nuances que envolvem
a seguranca juridica tributaria, a boa fé e o principio da confianca legitima do contribuinte,
demonstrando a razdo pela qual o Advogado Publico deve ser a vanguarda na promocao da confianca
nas relagOes juridico tributarias, ou seja, deve estar sempre a frente dos demais atores constitucionais
na promocao da confianca legitima e boa conduta nas relacdes juridico-tributarias. Ademais, no
sentido de ilustrar melhor a problematica que deve ser enfrentada, sera utilizado casos praticos para
ilustrar como os érgdos fazendarios e as procuradorias, quem deveriam sempre zelar pela seguranca
juridica do sistema tributario, muitas vezes acabem por contribuir para 0 aumento das incertezas em

um sistema um tanto caotico.

2 - A IMPORTANCIA E EXTENSAO DA SEGURANCA JURIDICA

O Direito pode ser concebido dentro do ideario de justica, sendo este o objetivo, ou o valor
guia de todo um sistema. No entanto, um sistema normativo justo, a aplicacdo das normas de maneira
justa, ou ainda o entendimento de uma sociedade como justa, sdo conceitos de dificil ou impossivel
definicdo em razdo de possuirem alto grau de abstracdo e carga valorativa. Devido a dificuldade da
conceituacdo do que é justo ou de justica, tendo em vista a finalidade do direito de pacificacédo social,
resolucdo de conflitos e estabelecimento de regras de comportamento e convivéncia, a0 menos
deveria ser fixado 0 que seria juridicamente seguro, uma vez que a seguranca seria tomada como um
subprincipio da justica.

No direito tributario, mais do que em outras disciplinas juridicas, € comum se a associar a
sua aplicagdo a seguranca juridica, tendo em vista as normas tributarias tratarem de relacdes juridicas
travadas diretamente com o proprio Estado, que o sobreleva a necessidade de planejamento do

contribuinte. Fazendo um breve comparativo com outras disciplinas, ndo seria incorreto dizer que a
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dimens&o da seguranga juridica possa ser diferentemente considerada no direito civil ou no direito
penal em relagdo ao direito tributario.

Por exemplo, ao se aumentar a pena minima do homicidio de seis para dez anos, obviamente
que respeitando a irretroatividade, ndo ha nada, ou quase nada que se possa se questionar sobre
seguranga juridica. Dificilmente seria aceitdvel um argumento no qual se sustente que o cidaddo
estava pronto para matar alguém, quando a alteracdo legislativa quebrou sua confianga no sistema
penal quando da referida alteracdo legislativa. No direito civil, por sua vez, pode-se utilizar a titulo
de exemplo a alteracdo promovida pela Lei n° 13.715/2018 acerca das hipoteses de perda do poder
familiar, sendo igualmente dificil se sustentar uma afronta a seguranca juridica o fato de se ampliar o
rol de possibilidades para a perda do poder familiar.

Todavia, no direito tributario como um todo, as normas tributarias possuem peculiaridades
que as diferencia em relacdo a seguranca juridica. O primeiro ponto é a tensdo entre Estado e
contribuinte. De um lado, o Estado almejando mais recursos financeiros para promover seus fins, e
de outro o contribuinte buscando acumular riqgueza. Em nenhum outro ramo do direito existe uma
tensdo tdo forte como no direito tributario, sendo esta relacdo juridica a de “cores mais vivas” da
direito plblico, sendo rotineiramente travada em alta intensidade?. Mesmo que se considere a
ultrapassada divisdo entre direito publico e privado, nos setores de direito publico, como no direito
penal, ndo existe tenséo téo acentuada e tdo constante.

Por outro lado, temos ainda a incidéncia da tributacdo cotidianamente e de maneira
imperativa. Quando se tem patrimonio, riqueza, quando um produto é fabricado, quando ele é
comercializado ou até mesmo doado, quando se presta servi¢co, ou quando um ente querido falece
deixando bens, tudo é passivel de tributacdo. E distintamente de outros ramos, o contribuinte é capaz
de se planejar, na tentativa de evitar a imposicao tributaria mais gravosa.

No direito penal, o legislador edita uma norma justamente para o cidaddo ndo praticar
(desestimular) determinada conduta. No direito civil, a regra juridica tenta regular a relacéo entre os
particulares, sem maior interesse se devedor vai pagar no domicilio do credor, ou no seu domicilio.
No direito tributario, o Estado tem interesse direto em que o contribuinte pratique a conduta descrita
na hipotese de incidéncia tributaria, pois objetiva arrecadar assim que a conduta do contribuinte se

adeque a hipotese de incidéncia.
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Fazendo uma singela simplificacdo, pode-se dizer que, enquanto em outros setores do direito
o0 Estado visa promover a interagdo entre os cidaddos ou normatizar condutas, no direito tributario o
Estado age em interesse proprio, uma vez que seu objetivo é transferir dinheiro do contribuinte para
si. Contrapde-se o interesse do Estado de auferir cada vez mais receitas ao interesse do contribuinte
de pagar menos possivel.® E isso é inevitavel no cenario moderno, porquanto o Estado depende de
receitas tributérias para sua manutencdo, bem como para exercer as atividades que Ihes sdo outorgadas
pela Constituicao.

Nesse diapaséo, diante da inevitabilidade da tributacéo, a seguranca juridica se destaca como
de supina importancia dentro do direito tributario. Citando Heinrich Kruse, o professor Gerd
Rothmann destaca que “os valores mais importantes a serem almejados pela legislacao tributaria sdo
a certeza e a seguranca juridica”.*°

Ricardo Lobo Torres classifica a seguranca juridica como uma espécie de limitacdo
constitucional ao poder de tributar,® ao lado de imunidade constitucional e proibicio de desigualdade.
Afirma que seguranca juridica é certeza e garantia dos direitos, abrangendo elaboracdo, aplicacéo,
interpretacdo, penetrando na linguagem juridica em busca de clareza e certeza, e no proprio
funcionamento dos 6rgéos do Estado.’

A seguranca juridica deve abranger tanto as relacdes passadas (irretroatividade) como as
futuras. E devido a tematica deste trabalho, a seguranca juridica sera enfocada principalmente ao
futuro, ou seja, em relagdo a previsibilidade e calculabilidade. E a manutencio das regras do jogo,
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uma constancia normativa que gere uma confiabilidade no sistema, trazendo uma ideia de
continuidade e seguranca. Para se observar a seguranca juridica deve se obstar qualquer alteracao
nesse “equilibrio” estabelecido na relagdao entre ente tributante e contribuinte, a legislacdo e a sua
interpretacdo deve ter em conta “a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser
seguidos como os que devem ser suportados”.®

Em substancioso estudo sobre o tema Humberto Avila entende seguranca juridica como
norma-principio que exige a adocao de comportamentos (edicdo de regras juridicas e interpretacdo
dessas regras) que contribuam para um estado de confiabilidade no sistema juridico, e com base na
cognoscibilidade das normas, seja possivel alcancar a calculabilidade para guiar o comportamento do
cidaddo, descobrir a valoragéo juridica de seus atos.®

A previsibilidade ou calculabilidade é o aspecto da seguranca vinculado ao futuro. E tal se
faz importante porque apenas se antecipando a aplicacdo do direito é que as pessoas podem planejar
com seguranga a sua prépria vida e os meios de atingir seus planos. A seguranga juridica ¢ “uma
medida razodvel de previsibilidade € indispensavel para que as pessoas possam ter dignidade e
liberdade”.’® Mas ndo é so na edicio de leis, mas principalmente na sua aplicagdo. Ao se conferir
interpretacdo absurdas para o texto legal, mesmo que a titulo de ponderacdo das consequéncias, faz
com que o sistema perca em seguranca. “A previsibilidade, além de evitar surpresas, permite ter
confianca nos direitos”.*! A opcdo por uma conduta que é entendida ou traduzida como licita ndo
pode acarretar punicdo imprevista, assim como um tributo flagrantemente inconstitucional néo
poderia ser exigido sob pena de uma deslegitimacao da propria constituicao.

Quando um grupo de pessoas resolve criar uma associacdo para assisténcia social ou uma
entidade educacional sem fins lucrativos, esses cidaddos confiam que o artigo 150, inciso VI da
Constituicdo da Republica seré respeitado. Ao se instituir uma entidade nesses moldes, sabem e
acreditam que ndo serdo exigidos impostos sobre suas atividades. E caso algum ente municipal ou
estadual edite uma lei criando uma nova modalidade de imposto sobre tais entidades, devido a clareza
da regra constitucional, eles podem confiar que cedo ou tarde a norma inconstitucional sera extirpada
do ordenamento juridico, e devolvido tudo o que foi recolhido indevidamente.

E importante deixar claro que o exemplo tracado esta se pressupondo que exista confianca
no sistema. A ideia ruiria se a Constituicdo néo tivesse forca ou as instituicOes protetoras da

efetividade da Constituicdo ndo atuassem de maneira minimamente isentas. Misabel Derzi elenca
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precondi¢cBes para se falar em confianca sistémica. A primeira seria a informacdo prévia ou
familiaridade, sendo que Gltima pode ser tomada como experiéncia fatica pessoal. Somente se confia
naquele que se mostrou confidvel. No Brasil temos um exemplo bastante triste e lGcido sobre a falta
de confianca, que sdo as promessas de candidato a cargo eletivo. Uma segunda precondicdo para que
se outorgue a confianga seriam a existéncia de estruturas motivadoras, como as leis, que permitem o
desenvolvimento da confianca, porque estabilizam as expectativas, tornando-as sancionaveis.*?

Como se tem visto ao longo desse texto, algumas ideias se imbricam em torno da seguranca
juridica, a primeira é a questdo da confianca, que em decorréncia da seguranca juridica podemos
chama-la de principio de protecdo da confianca. E como requisito principal da confianca, além das
precondicOes acima expostas, pode-se eleger a cognoscibilidade. Somente uma regra clara e
inteligivel é capaz de gerar confianca no contribuinte. Este deve ser capaz de interpretar a regra
tributaria sem deixar muito espaco para duvidas, sob pena de ndo se poder se falar em confianca.

Seguranca juridica ndo ¢ sindnimo de confianga, mas serve para qualificar “sob o dngulo
macrojuridico uma norma objetiva, abstrata e protetiva de direitos coletivos”,™® e serviria como
protegdo “das confiangas”. Enquanto o principio da seguranga juridica representa uma face geral da
orientacdo de seguranca no campo juridico, o principio da protecdo da confianca representa uma
aplicacdo reflexiva. Assim a protecdo da confianca seria 0 espectro subjetivado do principio da
seguranga juridica.

Todavia, ndo é s6 no campo principioldgico que a discussdo se desenvolve. A questdo
também acaba adentrando na regra da irretroatividade. Em tese sobre o tema, Ana Pérez defende que
existe retroatividade quando uma lei modifica as consequéncias juridicas de condutas baseadas na
confianca, sempre que estas possam ser consideradas concluidas anteriormente a aprovacao da
modificacdo legislativa.**

A proximidade entre retroatividade e seguranca juridica ndo é apenas para modificacdes
legislativas, incluindo as decisbes judiciais. E ndo estamos referindo a alteracdo da jurisprudéncia,
mas tdo somente as decisdes judiciais. Utilizando do exemplo da imunidade descrita acima, podemos
ter o seguinte caso: uma lei municipal resolve exigir ISS sobre a entidades educacionais sem fins
lucrativos, que cobrem mensalidade de seus alunos. Devido a clareza da Constitui¢éo ndo resta divida
que o municipio ndo poderia exigir 1SS simplesmente pelo fato de existir cobranca de mensalidade,

pois a Constituicdo preveé apenas a auséncia de finalidade de lucro. Assim, tendo em vista a confianca
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no texto constitucional a entidade educacional ndo se programa para esse novo imposto, ou obtém
uma liminar para ndo realizar o pagamento do ISS. Ao julgar definitivamente a agéo, se 0 juiz
entender que o tributo é devido havera uma evidente quebra da confianca e lesdo a seguranca juridica,
pois era de esperar que o texto constitucional prevalecesse.

Disso, pode-se concluir que quanto maior a transparéncia e clareza do dispositivo legal e
constitucional, mais gera confianga do contribuinte. Para Misabel Derzi, mais que simples vetores
interpretativos, o principio da protecio da confianga é um principio e direito fundamental individual .*°

Quando uma pessoa resolve utilizar todo o seu dinheiro para comprar seu imével residencial
porque entende que o sistema juridico o protege de eventual constricdo patrimonial, ela faz esse
calculo porque confia no sistema, ou seja, o faz baseado na confiabilidade. Uma pessoa somente traca
os planos de sua vida, e realiza o planejamento se confia em determinado sistema, pois caso contrario
seria impossivel realizar algum plano futuro. E quando se opta por um ato X ao invés do Y pode-se
estar fazendo com base na confianca que determinada pessoa deposita no sistema, por isso a
importancia da protecdo da confianga.

Da mesma forma, um grupo de pessoas, ao se associarem para constituir uma pessoa juridica
e realizar um empreendimento, devem estudar o setor, a concorréncia, a lucratividade e outras
varidveis para poder realizar investimentos. Se o ordenamento juridico ndo traz seguranca juridica,
ndo gera confianga no contribuinte, serd muito custoso que pessoas bem-intencionadas decidam
empreender, porquanto investir dinheiro proprio se torna arriscado e a atividade empresarial pouco
previsivel.

N&o ha que se falar em seguranca juridica ou protecdo da confianca legitima em um sistema
juridico que ndo conceda ao cidaddo a garantia de que seu planejamento elaborado com base nas
normas vigentes serd minimamente respeitado, ou que qualquer mudanga legislativa ou alteracdo de
interpretacdo pela administracao publica possa causar estrago em seus projetos.

Tem-se que a confianca assume supina relevancia dentro da analise da seguranca juridica,
pois é a confianga do contribuinte no sistema que faz com que ele de determine de um ou de outro
modo. Nesta toada, o Heleno Torres considera a tutela da confianga como o ponto central na definicéo
da seguranga juridica, tendo esta por finalidade justamente proteger as expectativas da confianca
legitima na aplicagdo das normas, acarretando certeza juridica e “estabilidade do ordenamento na

efetividade de direitos e liberdades fundamentais”.®
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3- ABOA-FE OBJETIVAE APROTECAO DA CONFIANCA NO DIREITO TRIBUTARIO.

A boa-fé objetiva, ao que tudo indica, teve sua origem no direito romano, decorrente do
desenvolvimento do conceito de bona fides, ou seja, boa-fé, decorrente do desenvolvimento do
comércio e das relacBes obrigacionais privadas, revestindo um conceito, inicialmente ético, de
diversos contornos juridicos'’.

Conforme ensina Paulo Lobo, a boa-fé possui duas faces, ou se manifesta de duas formas,
quais sejam, a forma subjetiva e forma objetiva.'® A primeira trata da ignorancia ou conhecimento
do sujeito acerca da existéncia do direito do outro ou, entdo, a convic¢do justificada de ter um
comportamento conforme o direito. E a boa-fé de crenca. A segunda, por sua vez, diz respeito a
conduta das pessoas nas relagdes juridicas, principalmente obrigacionais. Em outras palavras, o ponto
de atencgéo séo as repercussoes de certos comportamentos na confianga que as pessoas normalmente
neles depositam.

Em sintese, a face subjetiva da boa-fé traz sua atencdo para o pensamento ou conhecimento
do agente, enquanto da face objetiva preocupa-se com a regra de conduta de cada agente. Ademais,
deve-se registrar que a manifestacdo objetiva da boa-fé representou o amadurecimento e
desenvolvimento da bona fides, resultado da deducédo l6gica de que o agente possuidor da boa-fé
subjetiva necessariamente deveria ter o seu padrdo de conduta pautado por critério objetivos
externamente aferiveis, que fossem capaz de demonstrar o seu animus de observar o Direito e a
Justica. Neste sentido, conforme ja tratava a expressao popular atribuida ao imperador romano Julio
César: “ndo basta ser honesto, deve parecer honesto”, ou seja, nao bastava mais aos cidadaos
possuirem boa-fé (subjetivo), mas se deveriam seguir um padrdo de conduta tipico de quem a tem
(objetivo).

3.1. Principio da Protegdo a Confianga o da Boa-fé objetiva no Direito Publico.

17 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Delimitagdo conceitual do principio da boa-fé. In: LOBO, Fabiola Albuquerque;
EHRHARDT JUNIOR, Marcos; PAMPLONA FILHO, Rodolfo (Coord.). Boa-fé e sua aplicagio no Direito brasileiro.
4. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2023. p. 43-73.
181 OBO, Paulo. Boa-fé no direito civil: do principio juridico ao dever geral de conduta. In: LOBO, Fabiola Albugquerque;
EHRHARDT JUNIOR, Marcos; PAMPLONA FILHO, Rodolfo (Coord.). Boa-fé e sua aplicagio no Direito brasileiro.
4. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2023. p. 25-41.



Apesar do desenvolvimento do ideal de boa-fé (subjetivo e objetivo) estar intimamente
ligado as relagcGes comerciais e obrigacionais, 0 amadurecimento do Estado de Direito demonstrou
que a sua definicdo vai além do simples cumprimento das leis. Isso porque “administrar conforme a
lei é antes administrar conforme o Direito, razdo pela qual a protecdo da confianca e a boa-fé séo
componentes indivisiveis da legalidade, do Estado de Direito e da Justica™!®.

De inicio, mostra-se necessario localizar a boa-fé objetiva e sua irmd, a protecdo da
confianga, no ordenamento patrio como “filhas” da seguranca juridica. Ou seja, Sdo conceitos que
decorrem diretamente desta maxima tdo cara ao avanco civilizatorio. Neste sentido Misabel Derzi
esclarece que o proprio conceito de Estado de Direito decorre da ideia de justica, tendo como
fundamento central a seguranca juridica, que permite a deducdo juridica dos seguintes principios:
Boa-fé objetiva, Protecdo da Confianca e Irretroatividade, sendo que possuem nucleos comuns, em
especial a boa-fé objetiva e a protecdo da confianca, plenamente aplicaveis o tema em analise.?® Neste
trabalho, optou-se por tratar ambas como filhas gémeas da seguranca juridica, sem maiores distingoes,
deixando-se de fora a irretroatividade por n&o ser o foco do presente trabalho.

Seguindo, deve-se registrar que, em que pese 0s pontos de contato entre direito privado e
publico, quando se trata de da boa-fé objetiva e protecdo da confianca, existem diferencas relevantes
quando o “fato indutor da confianga é criada pelo Estado ou por 6rgios publicos estatais”?L. Quando
do Principe viola a confianca depositada nele, ou ndo observa condutas que explicitem a sua bona
fides, o cidaddo possui o direito de se opor ao Estado, exigindo que seja observado a confianga nele
depositada.

Assim, a protecdo da confianca e a boa-fé objetiva surgiram como instrumentos de protecéo
do cidad&@o (contribuinte) em face do Estado, e ndo o contrario. Uma vez que aquele que tem o
dominio da situacdo e praticou o ato ndo tem confianca a proteger. Ndo se desconhece, entretanto,
que existem situacdes em que o Estado deve exigir a protecdo da confianca e a boa-fé objetiva em
face de cidaddos determinados respeito aos demais contribuintes, evitando-se tratamento ndo
isondmico e garantindo-se a coeréncia do ordenamento juridico.

Para Misabel Derzi, para que o cidaddo possa exigir essa protecdo, mostra-se necessario 0s
seguintes pressupostos: (a) fato comissivo ou omissivo do Estado apto gerar e estabelecer uma

confianca do cidaddo; (b) a efetiva configuragdo da confianga que possa ser percebida e justificada;

19 DERZI, Misabel Abreu Machado. A seguranca juridica e a protecdo da confianca. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo
Othon de Pontes; SIQUEIRA, Julio Homem de; BEDE JUNIOR, Américo; FABRIZ, Daury César; SIQUEIRA, Junio
Graciano Homem de; CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano (Coord.). Limita¢cdes formais e materiais ao poder de tributar.
Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 206.

2 DERZI. idem. p. 206

2L DERZI. Idem. p. 206.



(c) a confirmacdo da confianca; (d) a avaliacdo do interesse publico predominante que tenha
fundamentado a alteracdo do comportamento do Estado; e por fim, (e) que seja possivel mensurar
consequéncias positivas na manutencdo da confianca ou negativa em razao de prejuizos infligidos ao
cidaddo.?

Esclarece ainda que o “grau” de proteg¢ao da confianc¢a do cidadao/contribuinte deve variar,
caso a caso, levando-se em consideracdo também a ainda classificacdo entre tributos fiscais, que
objetivam distribuir o custo da maquina publica ao cobrir a demanda financeira da coletividade, e
tributos extrafiscais, que séo utilizados como direcionamento e intervengdo econémica e social.

Logo, como o primeiro tipo (fiscal) possui objetivos expressamente arrecadatérios, nao é
capaz de induzir grandes expectativa no cidaddo contribuinte perante o Estado, ou para que seja
demonstrado exige um maior exercicio do interprete. O segundo tipo (extrafiscal), por sua vez, como
foi concebido justamente para direcionar, estimular e necessariamente intervir na esfera social,
justamente por fundar-se em “oferta de uma vantagem tributéria, que repouse no interesse geral,
estabelece, junto aos cidaddos que aceitam a oferta e se deixam instrumentalizar para fomento do
interesse geral”, e por isso esta relagdo de confianca exige a protecdo da ordem juridica?®.

Outro ponto que merece esclarecimento quanto as peculiaridades da aplicacdo da protecédo
da confianca e a boa-fé objetiva no direito puablico, em especial o direito tributério, é que sua
aplicabilidade possui duas hipéteses distintas e aparentemente antagénicas:

() nas situages juridicamente falhas, errdneas e, por isso, ilicitas ou ilegais, praticadas pelo
Estado, indutoras de confianga, que, para o futuro, ndo podem ser mantidas, ou o sdo
precariamente, mas que, em todo caso, suscitam a protecdo da confian¢a do cidaddo e da sua
?I?;i_:is situacOes legalmente corretas, que ja delimitaram a esfera juridica do cidaddo, no
momento em que a intervengdo da Administracdo Publica altera o quadro, revogando

beneficios anes concedidos ou criando encargos de toda natureza, retroativos, o que fere as
expectativas anteriormente geradas, nas quais o cidaddo tinha investido?.

Apds apontar que a boa-fé e o principio da confianca no direito publico possuem a mesma
génese constitucional (seguranca juridica), Ederson Porto apresenta didatica distingdo entre os dois
institutos juridicos. A aplicagdo da “protecdo da confianga demanda: (a) a existéncia de uma base da
confianga; (b) uma confianga nessa base; (c) pratica de atos fundados na confianca gerada e (d)

frustracdo da confianca por ato posterior e contraditorio do Poder Publico”. 2> Em outras palavras,

22 DERZI. I1dem.p.208.
23 DERZI, idem.p.212.
2 DERZI, idem. p.212.

25 PORTO. Ederson Garin. A colaboragio no Direito Tributario: por um novo perfil de relagio obrigacional tributaria.
Porto Alegre: Livraria dos Advogados Editora, 2016.p.211.



para que se proteja a confianga, mostra-se necessario o prévio estabelecimento de uma relagdo de
confianga, apos uma “base de confianga” estabelecida, uma posterior atuagdo do Estado que frustre
o fundamento de confianca estabelecido.

A boa-fé objetiva, por sua vez, atua como a balizadora das condutas a serem observadas
pelos sujeitos integrantes da relacéo juridica complexa de direito publico, especialmente no Direito
Tributario®. Ederson Porto assevera ainda o seguinte acerca da boa-fé no direito tributario:

Sendo um mandamento de consideragdo para com o “alter”, a boa-fé imp8e que sejam
adotadas condutas probas de parte a parte, assim como estabelece que as manifestacdes das
partes que despertam confianga devem ser honradas. Tal como concebido no &mbito privado,
anorma ingressa no &mbito Direito Tributario como padréo de conduta a ser observado tanto
pelo Fisco, quanto pelo contribuinte. Este padrdo de conduta importa numa atuacéo conforme
0 comportamento normal adotado pelas demais pessoas quando submetidas a situagdo
semelhante. Com efeito, a boa-fé esta estreitamente ligada com nocdes éticas, expedindo
diretrizes comportamentais pautadas em valores reinantes na moral e bons costumes que
orientam o agir da Administragdo Publica e que balizam o comportamento do contribuinte?’.

Dessa forma, ao sintetizar a correlacdo dos institutos irmaos, pode-se concluir que sdo “duas
faces da mesma moeda”. Enquanto a protecdo da confianga tem foco na preservacdo das relacfes
juridicas ja estabelecidas, protegendo-as de eventuais frustracbes por parte do Estado, a boa-fé
objetiva preocupa-se com as relagdes juridicas que ainda serdo firmadas, estabelecendo de parametros
bésicos, decorrentes da ética e moralidade, aplicaveis nas relacdes juridicas que ainda irdo ser
estabelecidas.

3.2. Da Importancia da Protecdo da Confianca e da Boa-fé Objetiva em relacdes juridicas

tributarias controvertidas.

Imagine-se a seguinte situacdo hipotética: duas empresas do mesmo setor produtivo aviam
consulta fiscal acerca da abrangéncia de determinado beneficio fiscal, tendo as mesmas e recebido
resposta idéntica do Fisco. A Administracdo Tributaria confirmou todas as questdes postas pelos
contribuintes, concluindo que seria correto abranger um dado beneficio fiscal a um tipo especifico de
produto.

Passada quase uma década, os contribuintes integrantes do referido setor produtivo sdo
surpreendidos com a edicao de ato normativo infralegal de carater interpretativo onde demonstrou-se
que as referidas consultas asseveravam entendimento diametralmente oposto ao texto de lei,

estabelecendo-se entendimento mais restritivo ao beneficio fiscal tratado nas consultas pretéritas.

26 PORTO. op. cit. p.112.
27 PORTO. op. cit.p.112,



Posto este caso imaginario, mas comum no dia a dia da Administracdo Tributéaria, surge
relevante questdo: é possivel atribuir qualquer consequéncia juridica a conduta (boa-fé objetiva) dos
contribuintes pautada em ato ou conduta da Administracdo (protecdo da confianca) que
posteriormente se mostraram irregulares ou até ilegais.

Neste sentido, conforme bem preleciona Gabriel Wedy, mesmo as expectativas geradas
pelo Fisco fundadas em interpretacdo equivocada "podem gerar, para 0s contribuintes, reais
expectativas quanto a sua validade e as suas consequéncias”. Ou seja, essas "expectativas por serem
legitimas e geradas pelo proprio Estado devem ser protegidas pelo direito por uma questdo de justica
fiscal".?® Logo, o ato praticado pelo fisco, qual seja, as referidas consultas fiscais, somada a omiss&o
em combater a interpretacéo ilegal em questdo, mostra-se real e justa, razéo pela qual deve protegida
e tutelada pelo direito?.

Sobre esta justa e real expectativa gerada nos contribuintes, Humberto Avila preleciona o

seguinte acerca do seu surgimento:

Em primeiro lugar, a expectativa pode ser produzida em razéo de ato juridico de cunho geral,
impessoal e abstrato. 1sso ocorre quando o Poder Publico edita atos normativos, como as leis
e 0s regulamentos, que possuem presuncdo de validade, e, por isso, criam expectativas para
o0 contribuinte quanto ao seu cumprimento. Essa expectativa é protegida pelo ordenamento
juridico por meio de vérias normas constitucionais que protegem a continuidade da ordem
juridica, como os principios da seguranca juridica, da irretroatividade, da protecdo do ato
juridico perfeito e da coisa julgada. Quando um ato normativo, com validade presumida, cria,
na esfera juridica do particular, uma razoavel expectativa quanto ao seu cumprimento, ha
incidéncia do principio da protecéo da confianca. Em segundo lugar, a expectativa pode ser
formada em razdo de ato juridico de cunho individual, pessoal e concreto. Isso ocorre quando
0 Poder Publico tem contatos individuais com os particulares, especialmente por meio de atos
administrativos, que instituem uma relacdo concreta de confianga na administracdo, por meio
de seu representante, quanto ao seu cumprimento. Essa expectativa é protegida pelo
ordenamento juridico por meio de varias normas constitucionais que protegem a continuidade
da ordem juridica, como os principios da seguranca juridica e da moralidade administrativa.
Quando um ato administrativo cria uma expectativa para o particular quanto ao seu
cumprimento, ha incidéncia do principio da boa-fé objetiva.*

Assim, retornando-se ao exemplo hipotético tratado no inicio deste tépico, onde, apesar de
o contribuinte referido ndo estar em pleno alinhamento com a melhor interpretacdo da norma juridica,
merece um tratamento adequado em razdo da protecdo da confianga gerada em razdo de condutas
significativas adotadas pela Administracao Tributaria.

E justamente nestas hipoteses onde se mostra possivel identificar a legitima expectativa dos

28 WEDY, Gabriel de J. Tedesco. O principio da boa-fé objetiva no direito tributario. In. Revista da Ajufergs. N°
03.2008.p.261

29 WEDY, 2008.p.261.

3 AVILA, Humberto. Beneficios fiscais invalidos e a legitima expectativa dos contribuintes. In: Revista Tributaria e de
Finangas Publicas, v. 42, ano 10, jan./fev. 2002.p.5.



contribuintes em meio a situa¢Ges conflituosas, o que torna claro a necessidade de que a Advocacia
Publica, responsavel tanto pela atuacdo consultiva, quanto pela atuagdo no litigioso, seja a vanguarda
na criacdo e manutencdo da seguranca juridica. Isso porque, usualmente é quem primeiro se depara
administrativamente com relacdes juridicas tributarias na qual a protecdo da confianca vem sendo
frustrada, sendo ainda quem sera responsavel por militar perante o poder judicidrio em tais lides.
Possui 0 dever de agir preventivamente orientando a edi¢do de leis, atos normativos ou outros
pronunciamentos estatais de carater genérico, levando em conta a boa-fé objetiva que deve ser
dispensada ao cidad&o contribuinte.

Logo, o Advogado Publico pode e deve assumir protagonismo para (a) elidir da melhor
forma situacBes juridicas tributarias controvertidas, seja propondo solucdes alternativas,
reconhecendo eventuais equivocos do Fisco, sugerindo alternativa consensuais de resolucdo; bem
como para (b) evitar ou minimizar ocorréncia de novas situacdes juridico tributarias controvertidas,

conforme serd melhor abortado no item seguinte.

4. VENCER GERANDO INSEGURANCA OU PERDER PROMOVENDO CONFIANCA?

Permita-se um exemplo hipotético, um tanto extremo, para que se possa fixar uma premissa:
suponhamos que um certo Estado, em razéo de problemas financeiros, resolva instituir por lei estadual
um adicional de imposto de renda sobre a remuneracdo dos servidores publicos. Assim, ao invés de
o Estado realizar a retencdo de no maximo 27,5% de IRPF, esse Estado comece a reter o valor de
35%.

Nesse exemplo ficticio, o chefe do Poder Executivo é pessoalmente interessado, pois com
os recursos financeiros decorrentes da nova modalidade tributaria ele podera cumprir as promessas
de campanha e tentar sua reeleicdo. Por outro lado, eventual despesa gerada por futuras acdes de
repeticdo de indébito somente tera impacto financeiro no exercicio financeiro do sucessor desse
governador.

Esta colocado o problema a ser enfrentado pela Procuradoria do Estado: tem que se
manifestar (ou se omitir) sobre a legalidade ou constitucionalidade do “imposto de renda estadual”.
Ora, a adocdo de uma posicao incisiva na defesa do Estado do Direto frente ao suposto anseio
arrecadatorio pode colocar a advocacia publica estadual em uma posicédo de embate com 0s agentes

politicos.



Por tras desse problema ficticio um tanto irreal do “imposto de renda estadual” se esconde
alguns outros, tais como o poder de interpretacdo do advogado publico, seu dever de conferir
seguranca juridica ao ordenamento juridico, e proteger a legitima confianca do contribuinte.

O advogado publico, no exercicio de seu mister, tem o dever constitucional de “apontar a
irregularidade, seja previamente, em sua atividade consultiva, seja posteriormente, em sua atividade
contenciosa”, o que rotineiramente importarda contrariar “interesses dos governantes ou
Administradores superiores das entidades que presenta”. 3

Na otica imposta pela Constituicdo da Republica a atuacdo da advocacia pablica, que deve
ter como norte promover a seguranca juridica, eventuais vitdrias judiciais lastreadas apenas no
interesse arrecadatorio ou politico-governamental podem resultar em nada mais que uma vitéria de
Pirro.

Ora, quando o Estado se sagra vencedor em uma demanda judicial a custa da quebra da
confianca ou da violacdo da boa-fé objetiva dos contribuintes, acaba por inibir qualquer investimento
pelas proximas décadas. E justamente sobre esse ponto que a Advocacia Pablica deve comecar a
visualizar o problema e suas possiveis solu¢Ges. Em razdo disso, o objetivo da Advocacia Publica ndo
deve ser apenas de vencer as a¢6es individuais. Deve também zelar pela confiabilidade do sistema
juridico, e 0 acossamento de tal atributo € uma excelente politica de estado, mas ndo necessariamente
atende o interesse de eventual governo.

Corroborando esta constatacdo, Luciane Moessa de Souza registra o seguinte:

Na pratica, o que se percebe é que a visdo imperante na advocacia publica é a de que o
advogado do Estado tem que se portar exatamente como se advogado privado fosse,
esquecendo-se que os interesses defendidos nesta e naquela seara sdo absolutamente
distintos. [...] E interessante notar que a cultura predominante entre os integrantes da
advocacia publica é a de que, enquanto consultores, lhes cabe a defesa da legalidade, mas,
em juizo, lhes cabe a defesa do ente publico, ou melhor, de seu patriménio. E como se a
natureza da norma se alterasse quando se atua no contencioso, de modo que elas deixariam
de ser imperativas para o Poder Publico quando ja foram violadas! Ora, as normas juridicas
ndo mudam de natureza quando se vai a juizo. Continuam sendo cogentes e determinantes
para o Poder Publico.

Ao se compreender que determinadas vitorias em a¢des judiciais, em especial em matérias
de direito tributario, na verdade sdo derrotas para o ordenamento juridico, e por consequéncia,

prejuizo para o desenvolvimento econémico e social por inibir empreendimentos e geracdo de

31 MADEIRA, Danilo Cruz. Papel da advocacia pablica no estado democrético de direito. Revista da AGU, [S. 1], v. 9,
n. 26, 2017. p.135.
32 SOUZA, Luciane Moessa de. O papel da advocacia publica no Estado Democratico de Direito: da necessidade de sua

contribuigdo para 0 acesso a justica e o desenvolvimento institucional. A&C — Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, Belo Horizonte, ano 8,n.34, p.141.174.out/dez.2008. p.161-166.



riqueza, passa-se a compreensao de que as procuradorias deveriam debater sobre uma atuacdo mais
estratégica e focada para a real tutela do Estado, com foco especifico na protecdo da confianca e na
boa-fé objetiva.

Para melhor compreensédo da questdo, mostra-se necessario fazer referéncia a um caso de
grande repercusséo e recente, no qual a atuagao das Procuradorias Estaduais serve de exemplo para a
reflexdo do papel da advocacia publica na promocéo da seguranca juridica. Em 2021 o Supremo
Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario 1.287.019% (Tema 1093) no qual decidiu pela
inconstitucionalidade da exigéncia do DIFAL (diferencial de aliquota) no ICMS nas operagcdes em
que houvesse a destinacao de bens e servigos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS localizado
em estado distinto daquele do remetente. Entendeu-se que o ICMS né&o poderia ser exigido pelas leis
estaduais antes que fosse editada uma lei complementar nacional sobre o tema.

Sobre essa questdo do DIFAL-ICMS, cabe apontar que as procuradorias estaduais tiveram
dois momentos para agir em prol da seguranca juridica, sendo o segundo momento mais nitido.

Quanto a exigéncia do DIFAL-ICMS pelas leis estaduais sem a existéncia de lei
complementar, ja existia precedente do préprio Supremo Tribunal Federal declarando a
inconstitucionalidade da exacdo em hipotese juridica idéntica. Em 2013, o Supremo Tribunal Federal
declarou inconstitucional a exigéncia de ICMS-importacéo previstas nas leis estaduais sem respaldo
em lei complementar (RE 439.796/PR e RE 474.267/RS).% Ou seja, excluida questdes politicas, era
bastante provavel que o Supremo Tribunal Federal observasse a sua propria jurisprudéncia. E, em
razdo disso, as procuradorias estaduais poderiam ter agido para evitar a inseguranca na interpretacao
e o0 surgimento de milhares de ac6es judiciais.

Ja 0 segundo momento veio apds o julgamento do Supremo Tribunal Federal do caso do
ICMS-DIFAL. Tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal decidiu pela obrigatoriedade de
edicdo de lei complementar para a instituicdo do ICMS-DIFAL ap6s a Emenda Constitucional
87/2015, o legislador resolveu editar a Lei Complementar 190/2022. Essa lei teve por objeto

justamente possibilitar a incidéncia do ICMS-DIFAL em questdo. Constou na propria Lei

33 RE 1287019, Tribunal Pleno, Relator(a): Marco Aurélio, Relator(a) p/ Acérdéo: Dias Toffoli, Pub. 25/05/2021

34 Em sintese, a Emenda Constitucional 87/2015 alterou a regra de incidéncia do ICMS. Essa nova forma de incidéncia
ndo estava prevista em lei complementar. Assim, deveria ser elaborada uma lei complementar ap6s a promulgacdo da EC
87/2005.

%5 A Emenda Constitucional 33/2001 alterou a regra de incidéncia do ICMS, passando a prever a possibilidade de
incidéncia de ICMS sobre a importacdo realizada diretamente pela pessoa fisica, mesmo ndo contribuinte do ICMS. Tal
regra ndo tinha previsdo em lei complementar. Assim, embora os Estados tenham exigido ICMS sobre as operages, 0
STF entendeu que seria necessaria a edi¢do de lei complementar ap6s a promulgacédo da EC 33/2001



Complementar 190/2022 a previsdo® de observancia da regra constitucional da anterioriedade
novagesimal.®’

Ocorre que apds a edigdo Lei Complementar 190/2022 iniciou-se nova discussao entre Fisco
e contribuintes. Os Estados almejavam que ndo houvesse descontinuidade de incidéncia do ICMS-
DIFAL, e para tanto defendiam a ndo aplicacdo do art. 3° da LC 190/2022 (anterioridade
nonagesimal). Em outras palavras, os Estados pretendiam que ndo so6 fosse “desobservada” a regra
da anterioridade nonagesimal constante na Constituicdo da Republica, mas também se voltavam
contra o texto expresso da Lei Complementar.

O Supremo Tribunal Federal julgou conjuntamente as ADIs 7.066, 7.070 e 7.078 decidindo
pela aplicacdo da regra constitucional da anterioridade nonagesimal, e pela literalidade do art. 3° da
Lei Complementar 190/2022, o que era bastante previsivel e provavel. Assim, os contribuintes foram
obrigados a recolher o ICMS durante os trés primeiros meses de 2022, mas com o julgamento do STF
poderdo restituir os valores eventualmente recolhidos.

Em termos praticos, como a exagdo inconstitucional ocorreu no inicio de 2022, 0s governos
estaduais foram beneficiados em ano eleitoral. Ou seja, tiveram mais recursos para gastar em durante
o0 periodo das campanhas eleitorais. Por outro lado, eventuais restituicdes e compensacdes dos tributos
recolhidos indevidamente serdo de responsabilidade do governo sucessor. E, por consequéncia, houve
0 aumento da litigiosidade no meio tributario, prejudicou-se a ampla concorréncia (haja vista que
algumas empresas conseguiram liminares e outras ndo), contribuindo-se para gerar ainda mais
inseguranca juridica.

Ora, uma atuacdo segundo o Estado Democratico de Direito pressupde a coeréncia na
atuacdo estatal e para tanto, pressupde-se o atendimento e maior desvelo com a seguranca juridica,
boa-fé e protecdo da confianca legitima, preocupando-se com “a previsibilidade, a lealdade e a
coeréncia da acdo administrativa, com a dispensa de tratamento uniforme aos casos semelhantes,
garantem seguranga juridica e protegem a boa-fé e as expectativas legitimas dos particulares”.

Ao contrario do que se verificou, deveria a Advocacia Publica ter sido o primeiro ator
estatual a zelar pela inteireza e harmonia do conturbado sistema tributario nacional, evitando-se

tentativas de “driblar” direitos fundamentais tributérios, e defendendo que é melhor uma derrota,

3 Art. 3° Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicacgdo, observado, quanto a producdo de efeitos, o
disposto na alinea “c” do inciso III do caput do art. 150 da Constituigdo Federal.

37 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: (...) Il - cobrar tributos: (...) ¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;

38 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. O papel da advocacia publica no dever de coeréncia na Administracdo Publica.
Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, n. 17, p. 53-72, 2020. p. 62.



administrativa ou judicial, que promova a consideravel confianga, do que uma vitoria causadora de

grande inseguranga.

5.0 DEVER DO ADVOGADO PUBLICO DE ZELAR PELA PROTECAO DA CONFIANCA
E BOA-FE OBJETIVA NO DIREITO TRIBUTARIO.

A advocacia publica constitui “clemento essencial ao funcionamento do Estado
Democratico de Direito”, sendo a primeira responsavel por avaliar, ponderar e controlar qualquer ato
de arbitrio do Estado, ao mesmo tempo em que defende a sua posi¢do juridica perante 0s
particulares®®. O advogado publico, segundo a doutrina, é “o primeiro juiz da causa do poder
publico”.*° Compete a ele avaliar a compatibilidade da conduta estatal com o arcabougo normativo,
sobretudo com a Constituicdo da Republica. Em outras palavras, compete ao advogado publico
“auxiliar o Estado na implementagio do Estado Democratico de Direito”*!. Logo, possui relevante
posicao institucional e deve prezar pela protecdo da confianca e pela boa-fé objetiva no direito

tributario.

5.1. Advocacia de Estado e ndo de Governo.

A visdo um pouco turva existente na pratica, de que a funcéo da advocacia publica seria a
tutelar o governo e a de vencer demandas judiciais a qualquer custo, é contraria ao que se espera de
uma atuacgdo voltada a promocdo da seguranca juridica e preocupada com a boa-fé. Um érgdo que
sempre atende os interesses de governo pode estar retirando a seguranca existente nas relacdes dos
particulares para com o Estado. Ademais, como “advocacia de Estado e ndo de governo, a advocacia
publica possui o dever institucional de garantir, de forma preventiva e/ou repressiva, a juridicidade
dos atos estatais”.*?

Sobre o papel do advogado publico na consolidacdo do Estado Democréatico de Direito,

Danilo Madeira*® esclarece o seguinte:

39 SILVA, José Afonso da. A advocacia plblica e estado democratico de direito. Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro. p. 281-289. Out/Dez. 2002. p.281

40 WVELLOSO, Carlos Mario da Silva. Advocacia publica: o primeiro juiz da causa do poder publico. Revista da
Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte, n. 16, p. 27-35, 2017. p. 27.

4 MADEIRA, op. cit.
42 OLIVEIRA. op. cit. p. 67.
43 MADEIRA. op. cit. p.122.



Nesse quadro, nao se pode dizer, sem erro, que o advogado publico é 6rgdo do Executivo.
Seu papel constitucional ultrapassa tal limitacdo. Enquanto funcdo essencial de justica, ele
deve, sim, auxiliar os demais poderes na implementacdo de suas politicas publicas e
interesses institucionais. Mas o faz em prol do interesse Estatal/publico, que pode ou ndo
coincidir com o do governante. N&o se quer dizer, com isso, que o advogado publico deve
reiteradamente contrariar os Administradores. Pelo contrario. Sua funcéo é orientar a atuacédo
deles de forma a fazé-la se pautar pela legalidade e pelos anseios constitucionais. [...] O
Advogado Publico, entdo, tal como os demais servidores publicos, é um agente que deve
pautar sua atuacao tendo em vista o interesse publico, e ndo o interesse do governante. Ele é,
em Ultima analise, um servidor do publico™.

Os advogados publicos ndo devem forcar interpretacdes normativas e agir contrariamente a
legislacdo e do que determina a Constituicdo da Republica. Toda vez que um Orgao de representagdo
judicial apresenta uma guinada interpretativa, gera incerteza nos particulares sobre a normatizacédo
vigente, além de acarretar uma pouca confiabilidade sistémica. A advocacia publica deve realizar a
intepretagdo dentro do “quadro interpretativo” natural da norma. Por exemplo, onde a texto legal
dispde que a aliquota de ICMS é de 10% sobre determinada mercadoria, ndo cabe ao procurador do
estado “interpretar” para defender que a aliquota ¢ 12%.

Quanto a questdo de interpretacdo cabe anotar que o direito pode ser encarado como técnica
ou como ciéncia. Direito como técnica seria admitir que qualquer interpretacéo juridica que realize
seria considerada correta. Por outro lado, se considerar o direito como ciéncia, teria que admitir uma
interpretacdo errada e outra certa. Segundo a doutrina, “técnica, em termos gerais, ¢ qualquer conjunto
de regras aptas a dirigir eficazmente uma atividade qualquer (...) a Ciéncia, porém, constitui um saber
que se pretende ‘verdadeiro’ sobre um dado objeto”. Quando o direito é reduzido a opinido ou
subjetivismo, refuta-se o caréater cientifico e se enxerga o direito meramente como uma técnica de
interpretar ou argumentar da maneira que melhor convém ao interessado. “Quem nega a inexisténcia
de uma interpretacao ‘verdadeira’, nega o carater cientifico do Direito, reduzindo-o0 a mera técnica;
quem acredita na interpretacéo correta, aceita o carater cientifico do Direito”.*

A hermenéutica juridica pode se deparar com zonas cinzentas, no qual seja penoso concluir
em determinado sentido com total certeza. No entanto, hd que ser considerado um vetor tanto
interpretacdo quanto de atuacdo estatal, qual seja, a seguranca juridica. Uma interpretagdo contraria
ao senso comum, o sentido expresso ou literal do texto naturalmente e provavelmente atenta contra
uma expectativa do contribuinte. Eventuais malabarismos interpretativos realizados por alguns
representantes da advocacia publica, no anseio da “vitoria” pela “vitoria”, ndo condizem com a busca

de estabilizagdo do ordenamento juridico.

4 MARTINS, Ricardo Marcondes. Aspectos controvertidos da advocacia publica. Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura, vol. 8, p. 63-85, 2019, p. 64.



Conforme dispde a doutrina, aléem da missdo de interagir entre os subsistemas sociais da
politica e do direito, a advocacia publica tem por “tarefa institucional de compatibilizar as politicas
publicas legitimas, definidas por agentes publicos eleitos, ao quadro de possibilidades e limites
oferecidos pelo ordenamento juridico”.*® Frise-se: deve se ater as politicas publicas legitimas, e aos
limites da interpretacdo juridica.

Parte da doutrina aponta como caracteristica Unica da advocacia publico, dentre outras
funcles estatais, a possibilidade de atuar em varios momentos na a¢do do Estado, estando imbricado
com o préprio agir estatal. Aponta-se a possibilidade e a perspectiva de atuacdo prévia, sistémica e
proativa do advogado publico. Ocorre de maneira prévia quando se atua anteriormente a configuracao
das politicas publicas. Antes mesmo da edi¢do das leis 0s procuradores estatais emitem pareceres
sobre eventual alteracdo normativa, bem como de outros atos do Estado. Na atuacao sistémica o
advogado publico pode "conhecer os limites sistémicos em relacdo ao or¢camento, em relacdo ao
quadro de pessoal, ao quadro de estrutura material, em relacdo aos possiveis efeitos colaterais de uma
politica publica". E em relacdo, a atuacdo proativa, o advogado publico "deve atuar proativamente no
sentido de prevenir litigios, no sentido de aconselhar medidas e no sentido de recomendar que uma
solugdo consensual seja preferivel & solucio litigiosa™.

Diante dessa importante e singular funcéo a advocacia publica deveria tutelar o Estado e ndo
governos. Deve-se buscar atender o interesse publico que decorre do “correto cumprimento do
ordenamento juridico”.*’ *® E a qualidade da atuacdo do advogado publico e a sua caracterizagio
como advogado de Estado dependem de uma série de fatores, como por exemplo, da “autonomia
técnica, administrativa e financeira do proprio 6rgdo juridico”,* além da existéncia de uma
compreensdo dos prdprios procuradores da funcbes constitucionais da advocacia publica.

Por fim, conforme apregoa a doutrina, “0s advogados publicos, ou advogados de

Estado, no desempenho de suas atribuicdes relativas a representacédo judicial ou a consultoria juridica,

4 BINENBOJM, Gustavo. A advocacia publica e o Estado Democratico de Direito. REVISTA BRASILEIRA DE
DIREITO PUBLICO - RBDP, ano 2010, n. 31, p. pagina inicial-pagina final, out. 2010. Disponivel em:
https://www.forumconhecimento.com.br/v2/revista/P129/E10431/15316. Acesso em: 3 ago. 2024.

46 BINENBOJM, idem.

4 MARTINS, Ricardo Marcondes. Aspectos controvertidos da advocacia publica. Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura, vol. 8, p. 63-85, 2019, p. 68.
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devem estar conscientes que ndo se submetem a vontade dos governantes. Submetem-se, sim, a

Constituicéo e as normas legais”.>°

5.2. Do Dever da Advocacia Publica de zelar pela coeréncia no Direito Tributério.

A Administracdo Publica deve observar o dever de coeréncia na sua atuacdo, sendo que a
coeréncia estatal decorre dos principios da seguranca juridica, da boa-fé, da protecdo da confianca
legitima e da isonomia. “0 caminho é a atuacdo estatal coerente com as promessas firmes, com as
interpretacdes e com 0s préprios atos passados, com o objetivo de gerar previsibilidade para os
cidaddos e, dessa forma, proteger as legitimas expectativas geradas, sem proibir, contudo, as
mudancas, adaptacbes e evolugdes que sdo necessarias”. O desafio, contudo, sobretudo pela
Administragdo Tributaria, é a busca da coeréncia no ambiente de caos.>*

Frise-se que o referido dever de coeréncia reflete tanto sobre o tratamento semelhante entre
fatos juridicos tributarios ocorridos no passado, como entre fatos do passado e fatos do futuro,
abrangendo assim a protecdo da confianca e a boa-fé objetiva, permitindo que seja reduzida a
inseguranca juridica e seja dispensado tratamento isonémico aos contribuintes. Ademais, a prépria
Administracdo Publica aufere vantagens com a sua atuacdo coerente e mais voltada a protecdo da
confianca do contribuinte, “tais como: a celeridade da resposta as demandas repetitivas; a redugdo da
litigiosidade; a diminuicdo das incertezas, dos riscos e dos custos das relacBes juridico-
administrativas; e a maior aceitacdao dos particulares as suas decisdes e, por consequéncia, o refor¢o
da legitimidade de sua atuagio”.>?

Registra-se, ainda, que conforme preleciona Rafael Oliveira, o dever de buscar a coeréncia
administrativa, inclusive a tributéaria, encontra diversos fundamentos constitucionais, conforme pode-

se verificar do trecho a seguir:

E possivel afirmar que o dever de coeréncia administrativa fundamenta-se, a0 menos, nos
seguintes principios constitucionais:

a) principio da igualdade: os casos semelhantes envolvendo particulares diversos devem ser
tratados de forma ison6mica, sendo vedada a discriminacdo desproporcional entre pessoas
gue se encontram em situagdes faticas e juridicas similares;

b) principios da seguranga juridica, boa-fé e protecéo da confianca legitima: a previsibilidade,
a lealdade e a coeréncia da acdo administrativa, com a dispensa de tratamento uniforme aos
casos semelhantes, garantem seguranca juridica e protegem a boa-fé e as expectativas
legitimas dos particulares;

%0 WVELLOSO, Carlos Mario da Silva. Advocacia publica: o primeiro juiz da causa do poder publico. Revista da
Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte, n. 16, p. 27-35, 2017. p. 27.

5L OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. O papel da advocacia publica no dever de coeréncia na Administragdo Publica.
Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, n. 17, p. 53-72, 2020. p. 54.

2 OLIVEIRA. op. cit. p. 60.



c) principios da razoabilidade e proporcionalidade: o respeito aos seus proprios precedentes
evita a prética de arbitrariedades administrativas;

d) principio da eficiéncia: a atuacdo coerente da Administracdo tem o potencial de
desestimular a litigancia administrativa e a judicializacdo da questdo decidida, bem como de
agilizar a atividade administrativa.>?

Posto o papel de Advocacia Publica como de Estado, e sendo o dever estatal manter a sua
coeréncia, em especial nas relagdes juridico tributérias, insere-se na missao institucional da advocacia
publica o dever de zelar pela coeréncia administrativa, em especial nas rela¢6es tdo conflituosas entre
Fisco e contribuinte, seja através da emissdo de pareceres, seja através de outras formas de
manifestacdo juridica, inclusive na esfera judicial, garantindo inclusive o respeito aos precedentes
judiciais e administrativos.

Na persecucao desta implementacdo do dever de coeréncia na relagdes tributéarias, é de
extrema relevancia que, em primeiro lugar, a advocacia ptblica mude a “tradicional cultura da
atuacdo beligerante, acostumada com 0 manejo de recursos e impugnacdes contra decisdes judiciais
que aplicam teses consolidadas™®. Em segundo, que a advocacia publica sempre leve em
consideracao as (a) orientacdes e consultas tributarias pretéritas semelhantes, mantendo a coeréncia
interpretativa dos dispositivos constitucionais, legais e regulamentares; e (b) as atuacdes
administrativos anteriores, a exemplo os autos de infrac6es aplicados em situacfes semelhantes. Por
fim, em terceiro, adotando uma postura mais preventiva e proativa, deve a advocacia publica elaborar
orientacBes ou simulas administrativas, bem como busca solu¢@es consensuais de conflitos, dentre
outros.*

Desta forma, o advogado publico possui posicdo institucional chave para ser aquele norte
que zela e mantem a coeréncia da administracdo publico tributaria, medida pratica da aplicacdo da
protecdo da confianca e da boa-fé objetiva.

6. CONCLUSAO.

A seguranca juridica, protecdo da boa fé e da confianca legitima devem ser encarados
como objetivos do Estado Democréatico de Direito, o qual proporciona que os cidaddos possam

planejar o proprio futuro de maneira segura. No direito tributario, assume contorno de maior

53 OLIVERA. idem. p. 62.
5 OLIVERA. idem. p. 67.
5 OLIVERA. idem. p. 68.



importancia, porquanto impacta de maneira mais contundente no cidaddo, em um ambiente de disputa
entre Fisco e contribuinte.

A seguranca juridica ndo € apenas um conceito juridico sem aplicagéo pratica, ela é
uma circunstancia que afeta fortemente nas relacdes sociais e econdémicas. Um ambiente sem
seguranga juridica, uma sociedade na qual o contribuinte ndo pode confiar nas relagdes com o préprio
ente publico, ndo é propicio para a que o particular tenha segurancga para realizar investimentos e
gerar riqueza.

A atuacdo dos advogados publicos deve contribuir para um estado de confiabilidade
no sistema juridico, em que seja possivel, minimamente, que o cidaddo possa realizar a
calculabilidade para guiar seu comportamento. E nesse ponto pode se encontrar uma tenséo entre o
dever de procurador do estado proporcionar seguranca juridica sistémica e a pressdo do chefe do
poder executivo para atender interesses de governo.

A Advocacia Publica deve ser pensada para além de tutelar interesses do governo e
vencer demandas judiciais. Cabe a ela a importante funcdo de ser o primeiro censor da atuagéo da
Administracdo Publico, o juiz inicial responsavel por analisar compatibilidade da conduta estatal com

0 arcabouc¢o normativo.

Dessa forma, para fins do presente trabalho, cabe as seguintes proposi¢oes:
a) Maior interlocucéo entre a Procuradoria e Receita Estadual com os contribuintes;
b) Uniformizacdo da atuacdo contenciosa de forma a evitar incoeréncia na atuacdo da
Administracdo Tributéria,;
c) Entendimento das Procuradorias de que eventuais demandas de governo acabam por impactar
negativamente na seguranca juridica;
d) As Procuradorias devem ter uma atuacdo voltada para preservar a estabilidade do sistema

juridico, em que os contribuintes confiar e se planejar.
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