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0 problema das fontes do direito
e realmente complexo, sobretudo se tomarmos essa
expressao - "fontes do direito" - no seu sentido
mais lato, e levarmos em conta as suas diversas
conceituagoes. Mas, simplifica sobremodo a tare-
fa se nos restringirmos ac sentido de fonte como
ato concreto criador do direito ou como forma de
exteriorizacao de norma juridica (lei, regulamen
to, costume, jurisprudencia, etc.). E e neste ul
timo sentido que nos limitaremos neste trabalho,
mais precisamente na analise da jurisprudencia
como fonte de direito.

No Direito em geral, a despeito
das acesas controversias a respeito, a jurispru-
dencia, embora nao seja hoje aquela "ciencia e

(*) Este trabalho vem a proposito de um projeto de lei
(1918/84) do Deputado Federal Jorge Carone, propondo
a inclusao da jurisprudencia sumuiaaz do STF entre
as normas complementares do direito triputario. Dafi,
a atualidade deste trabaino.



arte forense com poder normativo, fonte imediata
do direito dos romanos", nem muito menos fonte
unica como nos tempos em que existia somente o
quem dizia o Direito, e nao existia o quem dita-

va o Direito, nao deixa de ser uma de suas impor
tantes fontes, eis que a fungao criadora da ju-
risprudencia & indiscutivel. Senao obrigatoria,
pelo menos como fonte complementar, secundaria,
firmando principios e servindo como precedentes
na solugao de controversias legais (art. 479 do
CPL) .

Sem a pretensao de uma analise em
profundidade da materia, podemos dizer, de manei
ra mais simples, que a jurisprudencia, segundo a
doutrina tradicional, @ um conjunto de principios
e doutrinas contidos nas decisoes dos Tribunais,
que, a rigor, nao tem forca criadora de direito
positivo, pois, enquanto a lei generaliza a nor-
ma, o Juiz a individualiza (Cunha Gongalves, "Tra
tado de Direito Civil", vol.I, pag.122). Segundo
esse entendimento, a sentenca falta generalidade
ou normatividade.

Realmente, aqueles que veem a ju
risprudencia sob a orbita exclusiva do direito
privado, entendem que ela (jurisprudencia) pode
ser fonte de direito mais pelo seu feito criati-
vo do que pela sua normatividade. Mas, hcje, em
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face da evolugao da ciencia juridica, sobretudo
dos novos conceitos de "ordenamento Jjuridico"
(ver Miguel Reale, "Questoes de Direito", edigao
1981, pag.16), talvez possamos arguir o exagero
ou o radicalismo daquele entendimento, e partir-
mos para u'a maior forga juridica da jurisurudég
cia, como fonte formal do direito. Em face das
teorias modernas, "e desacertado distinguir en-
tre atos de criacao e atos de aplicagao do direi
to". Assim, mesmo a sentenga, considerada isola-
damente, nem sempre tem carater meramente decla-
ratorio, e e geralmente uma fonte criadora de di
reito, pois, como bem observa Alejandro Bugallo
Alvarez ("A Norma Juridica", ed. 1980, pag.127),
ela nao realiza simples operacao de logica dedu-
tiva, aplicando friamente o texto legal, num pa-
pel puramente mecanico e instrumental. Na verda-
de, segundo entendemos, a sentenca descobre o sen
tido da norma legal, inferindo a norma juridica
aplicavel, atraves da interpretagcao do ordenamen
to juridico, do que resulta uma decisao, ou seja
uma norma. Isso leva-nos a reconhecer o carater
normativo juridico das solugoes individuais cons
tantes das sentencas ou acordaos reiterados e uni
formes. Nao se pode negar ao Juiz o poder politi
co de firmar tais regras e principios (normas),
pois a lei, em si mesma, geralmente e insuficien
te para resoliver cada caso em face da complexa
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realidade social. E o Poder Judiciario que afi

atua, no seu legitimo papel de interprete da lei,
e as vezes mesmo para suprir as suas lacunas (arts.
40 e 50 da Lei de Introducao ao Codigo Civil).Ha

quem sustente, mesmo (Salvio de Figueiredo Tei-

xeira - Rev.Trib. 553/18, citando Schlesing), que

"nao ha pais onde todas as regras aplicadas nos

tribunais derivam de codigos ou de leis". Recen-

temente, ao tomar posse como Presidente do Tribu

nal Federal de Recursos, o Ministro Lauro Leitao

afirmou que "as tarefas que incumbem aos magistra

dos nao se reduzem a aplicacao do direito, rigo-

rosamente de acordo com a letra da lei: e neces-

sario conciliar o direito com as aspiracoes do

povo, interpretando as leis escritas dentro da

complexidade da vida social do Estado contempora

neo". ("0 Estado de S.Paulo" de 24.06.85).

Mesmo reconhecendo a sentenca ou
um acordao isolado como regra juridica endereca-
da a um caso concreto, individualmente considera
do, forgoso e admitirmos a jurisprudencia, sobre
tudo a sumulada, como uma norma geral e impessoal
(critério juridico), a qual, em principio, se de
ve obedecer na solucao de hipoteses identicas. A
sumula traca principios e normas, e nao e dirigi
da a caso individual, isolado. Sem exagero, e lem
brando aqueles que chegam a sustentar a existen-
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cia de um "Direito Sumular" ou "Direito Judicial”
ou, entao, um "Direito Jurisprudencial", poderia
mos mesmo considerar a jurisprudencia como com-
preendida no ambito da funcao legislativa, numa
participacao complementar, subsidiaria, tendo em
vista que suas determinacoes em concreto, por ve
zes se transformam em normas gerais, porque O0S
conceitos e principios que dela decorrem trans-
cendem a casos individualizados.

Para o mestre Miguel Reale, so-
bretudo a partir dos estudos de Hans Kelsen, "ja
se pode considerar superada a duvida sobre se a
jurisprudencia e ou nao fonte de direito, desde

que se passou a uma compreensao mais ampla e a-
brangente de ordenamento juridico. Este, com efei
to, nao se reduz mais a puro sistemade normas le
gais, completado, no maximo, por um corpo de nor
mas costumeiras, reservando-se a jurisprudencia
e a doutrina uma fungao acessoria".

Na esteira do professor Reale tam
bem segue o jurista Jose de Moura Rocha ("Enci-
clopedia Saraiva", vol1.71/318), para o qual:

"No caso brasileiro, as sumulas, nos Aeusd
enuncLados, mesmo que parega ousado agir
man, tendem a valen mais que a propria

Rei, vez que 04 seus enunciadosd a0 a sin
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tese daquela Lei posta a controlan o com
plLexo socaal.”

DaT porque, segundo a doutrina,
a jurisprudencia pode ser considerada fonte for-
mal do direito, senao imediata, obrigatoria, pe-
1o menos como fonte complementar, mediata, apli-
cavel a hipoteses identicas.

Francisco Lerdo de Tejada, em
seus "Comentarios ao Codigo da Federacao" (Mexi-
co), especialmente no capitulo da "Jurisprudencia
do Tribunal Fiscal" (arts, 231 e segs.), depois
de afirmar que a jurisprudencia daquele Tribunal
constitui fonte formal do direito tributario, ob
serva que: "quando o Tribunal Pleno intervem na
fixacao da jurisprudencia, nao esta realizando um
ato de aplicacao da lei e caso concreto, em que
se criam situacoes juridicas individuais, mas fi
xa norma geral, impessoal, gue deve seguir-se pa
ra solucaoc de determinado problema em abstrato."

A despeito de, ai, referir-se a
jurisprudencia de um Tribunal administrativo (a-
lias, mais do que isso, pois se trata de um 0rgao
superior do contencioso fiscal, com fungoes juris

dicionais), esta & uma regra ou conclusao que se
deve admitir, principalmente em relacao a jurispru
dencia sumulada do nosso Supremo Tribunal Federal.
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A resistencia que ainda se obser-
va numa parte da doutrina a aceitacao da jurispru
dencia, mesmo sumulada, como fonte formal do di-
reito parece repousar no fato de essa jurispruden
cia poder ser contestada por juizes e tribunais
inferiores. Tem carater de precedentes, dizem, mas
nao de obrigatoriedade. Para tal doutrina, as su-
mulas jurisprudenciais sao meros enunciados de nor
mas adotadas pela Corte Suprema, nada havendo no
direito positivo que autorize vinculacao dos Tri-
bunais inferiores a tais sumulas. Vale dizer,oor
denamento positivo nao confere a jurisprudencia,
mesmo sumulada, o poder normativo. Assim e que
Eduardo Domingos Bottallo, por exemplo, em sua
excelente monografia publicada na "Rev. Publ." n®
29/20, entende que:

"A nao vinculagac dos fjulgamentos dos Tri
bunais infenionres aos enunciados das Suamu
Las se gundamenta em um argumento que hnosb
parece decisive em Zemmos da Teorda Pura:
nenhuma norma no Dinedito Positive brasdi-
Leino existe que prescrneva tal vinculacao,
ou, em outros temrmos, que institua a con-
duta oposta a essa obediéncia em pressu-
posto de uma sancgac.”

A invocacao da "Teoria Pura" e o-
portunissima, por isso que e naquela "Teoria" que
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Hans Kelsen esclarece que as fontes de direito po
dem ser as nao juridicas (morais, politicas, etc)
e as juridicas, vale dizer vinculadas ou vincula-
tivas, obrigatorias, sendo estas ultimas aquelas
consagradas ou autorizadas como fonte de direito
por uma norma juridica positiva (pag. 323 da "Teo
ria Pura", traducao portuguesa). S0 assim pode ser
conc<iderada efetivamente uma norma juridica, por-
que entao pressupoe-se que uma conduta oposta se-
ja passivel de uma sangao expressa ou implicita
(6.c., pag. 83).

Realmente, tem sido frequente es-
se argumento de que a jurisprudencia nao pode ter
carater obrigatorio sem suporte em dispositivo
constitucional ou legal expresso. Com base nele e
que Haroldo Valadao apresentou o seu "Anteprojeto
de Lei de Aplicagao de Normas Juridicas”, em 1964
(ver "Enciclopedia Saraiva", n? 71, pag.329), con
substanciando essa obrigatoriedade ou forgca norma
tiva da jurisprudencia, enquanto nao seja ela mo-
dificada.

Semelhante principio encontramos
no direito mexicano, cuja Constituigcao Geral da
Republica, art. 94, § 59, dispoe expressamente que
"A lei fixara os termos em que seja obrigatoria a
jurisprudencia que estabelegam os Tribunais do Po
der Judiciario da Federagao sobre interpretagao da
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Constituigao, leis e regulamentos, federais ou 1o
cais, e tratados celebrados pelo Estado Mexicano,
assim comn os requisitos para a sua interrupgao e
modificacao". E o que tambem nos informa Jose de
Moura Rocha (o.c., pag.329), esclarecendo ainda
que,'no direito mexicano, considera-se obrigatoria
a jurisprudencia representada por cinco decisoes
consecutivas = uniformes sobre determinado ponto
do direito, aprovadas por maioria ou por unanimi-
dade de votos, conforme o orgao prolator (pag.330).

E ainda Alejandro Bugallo Alvarez
(o.c., pag.135) que nos esclarece que "os siste-
mas juridicos modernos assimilam a violagao da re
gra jurisprudencial a da lei. Assim, na Espanha,
o Tribunal Supremo impoe aos litigantes o respei-
to da doutrina legal e interdita formalmente 0s
advogados para nao aconselharem seus clientes a
fazer recurso de cassacao contra principios formu
lados por uma jurisprudencia constante. Na Franga,
equipara-se a violacao da norma jurisprudencial a
violacao da norma legal”.

Nessa ordem de idéias, podemos di
zer entao que, no Brasil, a jurisprudencia judi-
ciaria (sumulada) nao e considerada fonte formal
do direito, mesmo acessoria, por falta de autori-
zacao legal. Conferida essa outorga, as Sumulas
do Supremo Tribunal Federal passariam a ocupar o0
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lugar que merecem ao nosso ordenamento juridico.

Exatamente para atender a esse re
quisito (previsao legal) e para obviar as objecoes
ou limitacoes impostas a jurisprudencia, como fon
te de direito, € que, embora sem o dizer ou sem
assim fundamentar, o Deputado Jorge Carone apre-
sentou no Congresso Nacional o projeto de lei com
plementar nQ 189/1984, cujo art. 19 propoe que se
acrescente ao art.100 do Codigo Tributario Nacio-
nal mais um item (n® V), incluindo a jurispruden-
cia sumulada do Supremo Tribunal Federal entre as
demais normas complementares da legislagao tribu-

taria. Assim, essa jurisprudencia sumulada figura
ria, ao lado das decisoes dos orgaos de jurisdi-
cao administrativa, das praticas reiteradamente
observadas pela administragao, e dos convenios en
tre si celebrados pelas tres unidades da Federa-
¢ao, aos quais o C.T.N. atribui eficacia normati-
va, como mais uma norma complementar das leis, dos
tratados e das convengoes internacionais, em mate
ria tributaria.

Mas, nao para al o projeto. Nos
§§ 29 e 39, que sugere sejam acrescentados ao art.
100 do C.T.N., estabelece que a normatividade ou
vinculagao e efetivada, em cada caso, mediante re
querimento do interessado a administracao fazenda
ria, ou (se nao for atendido num prazo de cento e
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vinte dias) ao Juizo competente. Vale dizer que
estabelece a7, de forma reconhecidamente, senao
incompleta, pelo menos timida, a normatividade ou
vinculacao da jurisprudencia, eis que: 1) nao sera
simples jurisprudencia, mas jurisprudencia sumula
da do Supremo Tribunal, a qual contem principios
e doutrina, como norma geral e impessoal que deve,
em principio, ser seguida, enquanto nao alterada
ou modificada; 2) tera a outorga legal, expressa
mente admitida como fonte formal do direito tribu
tario; 3) constituiria, nao uma norma legal com
eficacia plena, mas norma complementar, sem a vir

tude ou forca para produzir efeitos normativos por
si mesma, com eficacia mediata, atraves de outros
procedimentos; 4) por isso, a jurisprudencia su-
mulada, pelo projeto de lei, teria eficacia ouvin
culagao requerida, para valer individualmente, em

cada caso isoladamente, para quem 0 requeresse.

E, realmente, uma solucao modera-
da e ecletica, que se resguarda da fuzilaria dos
opositores da jurisprudencia como fonte formal de
direito. E mais do que isso; e incompleta, como
ja o dissemos, porque a jurisprudencia sumulada,
em principio, sO teria eficacia vinculativa para
cada contribuinte que requeresse a normatividade
para si. Resultando em simplies ato administrativo
decisorio, teria menor extensao do que o ato admi
nistrativo normativo que, uma vez tornado eficaz

1507



e publico, tem aplicagao "erga omnes". Ao contra-
rio, se a jurisprudencia sumulada fosse simples-
mente incluida entre as normas complementares da
legislagao tributaria (art.100 do C.T.N.), com a
obrigagao do Ministerio da Fazenda homologar ocri
terio atraves de ato normativo, parece-nos claro
que a normatividqde seria automatica; ela valeria
para todos, e nao para cada pessoa que 0 requeres
se.

O projeto de lei, como vimos, res
tringe-se as fontes formais do direito tributario,
especificamente fontes complementares que, por is
so, como ocorre com as demais fontes ali (art.100)
previstas, nao ofendem o principio da legalidade
ou a natureza "ex lege" da obrigagao tributaria.
Se cabivel ai a providencia, com maior razao ca-
beria no direito em geral, inclusive no direito
publico. No Direito Tributario, tendo em vista a
natureza "ex lege" da obrigagao fiscal, as obje-
coes e resistencias para que se aceite a jurispru
dencia como fonte formal de direito seriam ou de-
veriam ser mais acentuadas.

Esse ramo do direito, como ramo
autonomo do direito publico e (porque nao dizer-
mos) destacado do direito financeiro, como todos
sabemos, tem suas fontes divididas em fontes reais
ou materiais, que sao 0os pressupostos de fato ou
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substratos economicos geradores da relagao juridi
co-tributaria, e fontes formais, representadas pe
lo direito positivo vigente como definido em lei
(ver Ruy Barbosa Nogueira, "Curso de Direito Tri-
butario", 5a.edigao Saraiva, 1980, pags. 53 e 56).
Destas ultimas (fontes formais), com base nos arts.
80, XVII, "c", e 18, § 19, da Constituicao Fede-
ral, cuida expressamente o atual Codigo Tributario
Nacional, no livro II, dedicado as normas gerais
de direito tributario, sob o titulo  "Legislagao
Tributaria" (arts. 96 a 100). Ao C.T.N., como lei
organica do direito fiscal ou tributario (lei na-
cional, e nao simples lei federal), aplicavel por
tanto aos tres niveis federativos, cabe ditar nor
mas gerais de direito tributario.

As normas gerais de direito finan
ceiro (art.89, XVII, "c¢", da Constituicao), como
a propria expressao o indica, e como a doutrina u
niformemente o aceita, sao o complexo de regras ou
normas gerais que disciplinam a aquisicao, a ges-
tao e a aplicacao dos bens publicos, ou seja re-
ceitas originarias e derivadas, para <onsecugao
dos fins do Estado, incluindo ai preceitos de con
tabilidade publica (ver "Normas Gerais de Direito
Financeiro", Edicoes Financeiras S.A., I, pag.92,
inclusive opiniao do Instituto dos Advogados de
Sao Paulo). E, por forca do principio de compreen
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sao, ai se incluem, como parte desse complexo nor
mativo, as normas gerais de direito tributario, de
ambito mais restrito, que sao aquelas relativas a
criacao ou decretacao e arrecadagao dos recursos
financeiros derivados, ou seja, dos tributos. Con
tem conceituacoes especificas dos tributos, deter
minacao dos meios adequados a exigencia dos mes-
mos, indicacao dos sujeitos passivos, etc., dei-
xando a criacao do tributo, no sentido efetivo,
para as leis ordinarias das respectivas unidades
federativas.

Assim, no Livro II do C.T.N., re-
gulando as normas gerais do direito tributario, es
tao enumeradas as fontes formais desse direito

(arts. 96 & 100), sob o titulo de "Legislagao Tri
butaria", e divididas em fontes principais (secao
I1) e fontes secundarias ou complementares (secao

III). As primeiras sao a lei, no sentido generico
(A Constituicao, leis ordinarias e leis complemen
tares), e os tratados e as convencoes internacio-
nais, e os decretos: as segundas sao normas com-
plementares, representadas pelos atos administra-
tivos, pelas decisoes normativas de orgaos de ju-
risdigcao administrativa, e as praticas administra
tivas reiteradas e os convenios entre as Unidades
da Federacao.

Pois bem, se entre as fontes for-
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mais primarias nao podemos, evidentemente, incluir
a jurisprudencia, porque ela nao contem em si mes
ma aqueles elementos de permanencia, de eficacia
plena e, como muitos entendem, de normatividade,
caracteristicos da lei, podemos, no entanto, in-
clui-la entre as fontes formais complementares ou
secundarias. Estas fontes, atualmente contempla-
das no art.100 do C.T.N., tambem nao sao, por si
proprias, como a jurisprudencia, criadoras oucons
titutivas de direito: nao tem executoriedade por
si mesmas. Sao normas juridicas sem eficacia ple-
na, cuja possibilidade de produzir efeitos juridi
cos nao decorre delas mesmas, mas de outras nor-
mas ou de outros procedimentos. Dai porque sao com
plementares ou secundarias. Se ate 0s usos e cosS-
tumes (praticas reiteradas, item III do art.100),
direito nao escrito, sao aceitos como fontes for-
mais de direito tributario, porque nao a jurispru
dencia, sobretudo reiterada (sumulada) ? Na teo-
ria (pura) kelseana, 0os usos e costumes, desde que
passem do seu sentido subjetivo de norma de condu
ta para a observancia de uma norma objetiva assu-
mida ou permitida por uma norma superior de coman
do, poder ser considerados fontes produtoras de
norma juridica, vale dizer, fontes de direito.

Por consequinte, andou bem o pro-
jeto de lei em questao, segundo entendemos, em in
cluir a jurisprudencia sumulada do Supremo Tribu-
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nal como fonte complementar do direito tributario.

Realmente, tal providencia de ha muito se faz ne-
cessaria. Todos os profissionais do direito, so-
bretudo do direito tributario, tem assistido o ha
bitual desrespeito ou indiferenca das autoridades
administrativas aos julgados do Supremo Tribunal
Federal que, de alguma forma, acolhem teses ou di
reitos dos contribuintes. Com base no principio
de que o Judiciario julga em concreto e individu-
almente, ou seja de que a decisao judiciaria nao
tem efeitos normativos, a administracao tributaria
se recusa a normatizar certos entendimentos (cri-
térios juridicos) judiciarios de ultima instancia
quando favoraveis aos contribuintes, mesmo que se
jam objeto de Sumula do Supremo Tribunal. Isso o-
briga os demais contribuintes a tambem postularem
em Juizo as mesmas teses, com grandes onus paraos
mesmos, e iqualmente para o Fisco que, muitas ve-
zes, & condenado a devolver, com 05 acrescimos le
gais, tudo que recebeu indevidamente, com base em
lei inconstitucional ou em Tei mal interpretada.
Rarissimamente, o Poder Tributario, apos longo e
sofrido tempo, reconhece expressamente o engano, e
poe a coisa no devido lugar, revogando a lei, ou,
entao, modificando o seu entendimento em ato nor-
mativo, conforme o0 caso.

Alias, pela inclusao da jurispru-
dencia judiciaria entre as fontes formais do di-
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reito publico, inclusive do direito tributario,
temos a palavra autorizada de Aliomar Baleeiro, em
seu "Direito Tributario Brasileiro", para o qual,
comentando o proprio art. 100 do C.T.N.:

"No Brasil, pelas peculiarnidades tecnico-
financeinas de nossa Constitudcgao, a atual
e as antendonres, como assinalou Giuliand
Fonrnouge, ela (junisprudencia) deve sen
considernada como fonte de Dinedito Trnibuta
nio."

Observa, ainda, o saudoso mestre,
depois de sustentar que "nao se pode subestimar o
papel da jurisprudencia na formagao do Direito Tri
butario", que:

"E de se notar que a jurisprudencia brasi
Leina antecipou-se, muitas vezes, ao Le-
gisladon na 44ixacao de variod princdpios
e conceitos do Dineito Trnibutario, como
0s de "{ato gernadon", "base de calculo”,
nepeticao de pagamentoe 4indevido Aindepen-
dentemente de prova de enro, etc."

Seguindo a indicacao de Baleeiro,
consultamos o "Derecho Financiero", de Giuliani
Fonrouge (vol. I, pag.67), e 13 constatamos que
ele tambem entende que nao ha razao atendivel pa-
ra a exclusao da jurisprudencia, e ate da doutri-
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na, como fontes de direito tributario. Diz ele:

"Mesme quando nao sejam obrigatorias, cons
tituem fontes de dinedlto ginanceiro, e asd
mesmas razoes que militam em favor de sua
admissibilidade em dirnedto admindstrativo
sao validas em nossa disciplina.”

Celso Barreto Coelho ("Rev. For."
281/189) tambem observa que a jurisprudenciae mui
to importante como norma juridica no direito tri-
butario, embora nao esteja incluida no elenco das
"normas complementares do direito tributario" do
art. 100 do C.T.N. Vale dizer que o que falta e
realmente inclui-la naquele elenco de fontes for-
mais complementares, como pretende o projeto de
lei acima referido.

Parece-nos, no entanto, incontro-
verso que a jurisprudencia, mesmo sumulada, a des
peito de estavel, pelo principio do "stare decisis
et quieta non movere" (Baleeiro, o.c. pag.371), po
de e as vezes deve ser modificada. Inumeras razoes
conduzem a isso: a necessidade de se respeitar a
competencia constitucional dos magistrados; o in-
conveniente da estratificacao exagerada da juris-
prudencia; a dinamica do direito e, porisso, acon
sequente necessidade da revisao das teses juridi-
cas, etc. 0 que nao se pode esquecer, no entanto,
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@ o resguardo dos direitos individuais dessa alte
racao. Mas, o projeto de lei em referencia nao des
cuidou desse aspecto e, porisso, manteve a regra
do atual paragrafo unico (no projeto, § 19) do
art.100 para a jurisprudencia sumulada, que &, no
projeto, equiparada aos atos administrativos nor-
mativos ou fontes complementares do direito tribu
tario. A regra mantida e a de que o contribuinte
que obedeceu qualquer daqueles atos normativos, in
clusive a jurisprudencia, nao estara sujeito amul
tas, juros e atualizacao monetaria.

Esse dispositivo do C.T.N. (para-
grafo unico do art.100), a nosso ver, como ja o de
monstramos em outra oportunidade ("Revisibilidade
dos atos normativos", Resenha Tributaria, Segao I
3 Comentarios I. Renda, n0® 17, pags. 249 a 261),
incorre numa omissao e num grave erro juridico, co
mo veremos adiante. O projeto deveria consignar
que a regra se aplica na hipotese de alteragao do
ato ou norma complementar (normativa) anterior,
pois do contrario nao se justificaria falar-se em
dispensa de multas, juros e atualizacao monetaria
do valor do tributo. Mas, isso pode estar implici
to ou subentendido no dispositivo. A falha ouerro,
alias substancial, € o de que a dispensa simples-
mente de multa, juros e correcao monetaria, mas
com a cobranca do respectivo tributo, na hipotese
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de alteragao do ato normativo ao qual o contribuin
te tenha se vinculado, somente seria admissivel no
caso desse ato anterior ser invalido e ineficaz e
que, por isso, nao tenha vinculado a administracao
(na hipotese da "normatividade requerida", a admi
nistracao fazendaria, deferindo o pedido, vincu-
la-se a respectiva interpretacao judiciaria).0 pro
jeto de lei e o C.T.N. infelizmente nao fazem es-
sa ressalva ou restrigao.

No trabalho acima mencionado, ao
qual ora nos reportamos, analisamos minuciosamen-
te este problema, e observamos que o ato adminis-
trativo valido e eficaz, expedido portanto por au
toridade competente, interpretativo de dispositi-
vos legais, sem erro de fato, ao qual o contribuin
te aderiu ativamente, esse ato vincula a adminis-
tracao e cria situacao juridica individual, que
deve ser respeitada em sua plenitude. A regra do
art. 146 do C.T.N. e nesse sentido. Nessa hipote-
se, nem ao tributo o contribuinte estara sujeito.
E o principio da certeza juridica, um dos princi-
pios fundamentais do direito tributario. E, no art.
100, que cuida dos atos normativos, a vinculacao
da administracao deve agasalhar os <contribuintes
em geral que aderiram a ato normativo valido e e-
ficaz. Em se tratando de jurisprudencia sumulada,
o projeto de Tei em referencia e mais rigoroso e
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adota a normatividade requerida, nao automatica. E
a autoridade administrativa, por ato decisorio, e
que declara implicitamente a normatividade, ao de
ferir a petigao do interessado. Pois bem, somente
na hipotese de ilegalidade, ou seja de ato expedi
do por autoridade incompetente, ato sem eficacia
ou com erro de fato (e nao erro de direito), como
ja o dissemos, & que o ato nao vinculao poder tri
butante, porque nao cria situagao juridica subje-
tiva. Neste caso, se o contribuinte pagou o impos
to a menor ou nao o pagou, com base em tal ato,
pode estar sujeito ao pagamento do tributo nao pa
go ou pago a menor, caso o ato seja corrigido ou
alterado, ou ainda revogado, posteriormente, por-
que ele nao tinha forca vinculativa para a admi-
nistracao. A dispensa de juros, multa e corregao
monetaria e correta, porque o contribuinte agiu de
boa fe, e estava realmente obrigado a cumprir )
ato da administracao, presumidamente valido ou le
gitimo, sob pena de autuacao.

Por conseguinte, a falha do proje
to, ao redigir o § 10 (atual paragrafo Unico) do
art.100 do C.T.N. foi generalizar a regra, em vez
de circunscreve-la a hipotese de cumprimento ou a
desao de ato normativo ineficaz ou invalido. Caso
o ato seja plenamente valido e eficaz, a regra a
aplicar-se, na hipotese de alteracao do critério
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juridico, &, como o dissemos, a do art.146 do mes
mo C.T.N., que, embora esteja necessitando de me-
lThor redacao, desobriga o contribuinte de todos
os encargos, inclusive do tributo, pelo periodo
anterior ao ato modificador, consubstanciando 0
principio da irretroatividade de criterios juridi

COos.

Assim, o projeto de lei a que nos
referimos, a despeito de incompleto e timido, e
mais um passo para a atualizacao e o aperfeicoa-
mento do nosso ordenamento juridico, colocando, de
modo expresso, a jurisprudencia sumulada do Supre
mo Tribunal Federal no seu devido lugar de fonte
formal do direito, no caso, do direito tributario.
Essa tarefa melhor seria realizada na proxima al-
teracao do Codigo Tributario Nacional, que parece
iminente, por forga da Reforma Tributaria que se
anuncia para breve. Sem duvida, no direito tribu-
tario, a funcao da jurisprudencia, sobretudo da
jurisprudencia sumulada, e muito mais relevante,
tendo em vista, como ja o dissemos, que a adesao
ou vinculagao do contribuinte ao critério nela con
substanciado possibilita, por vezes, a criagao de
situagoes juridicas definitivamente constituidas
e a necessidade da preservacgao do principio da cer
teza juridica, fundamental nesse ramo do direito.

Por isso, nunca e demais reiterar
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mos a licao do mestre Hans Kelsen, para o qual,
em sua “Teoria Pura", numa decisao judicial, pro-
ferida com base na lei, na interpretagao do texto
legal, existe nao somente a aplicagao do Direito,
mas tambem producac juridica, criagao de norma ju

ridica. Para ele, a decisao judicial tem geralmen
te fungao constitutiva e nao simplesmente declara
tiva, e somente a falta de compreensao da funcao
normativa da decisao judicial, o preconceito de
que o Direito apenas consta de normas gerais, e a
ignorancia da norma juridica individual obscurecem
o fato de que a decisao judicial e tao so a conti
nuacao do processo (portanto, parte dele) de cria
¢ao juridica, e conduzem ao erro de ver nela ape-
nas a fungao declarativa (o.c. pag. 330).
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