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RESUMO

Este trabalho teve como finalidade analisar a operabilidade da boa-fé objetiva
no Direito Tributario, 4rea na qual o instituto desempenha importantes fungdes como
principio e postulado.

A primeira parte do estudo se propds a trazer a nogao geral da boa-fé objetiva
no ambito do Direito Tributario. Iniciou-se o trabalho com a apresentagdo historica da boa-fé,
seguindo-se a apresentagdo do seu nucleo semantico conforme a aplicagdo jurisprudencial da
norma, enfatizando-se por fim sua relagdo com a Etica. Entdo, em um segundo momento,
foram entabulados critérios objetivos de distingdo entre a boa-fé em sua forma objetiva e a
subjetiva. Seguiu-se a apresentacdo da consagra¢do da norma no Direito Tributdrio, o que
ocorreu na forma de principio. E, finalmente, prestou-se o trabalho a distin¢do entre os
principios da boa-fé objetiva e da prote¢do da confianca.

Entdo, delineado o contorno do instituto em exame, a segunda parte do estudo
se dedicou a analisar especificamente a sua normatividade, isso ¢, a sua aplicabilidade como
norma juridica. O tema foi introduzido estabelecendo-se a premissa referente ao que se
entende como norma juridica e suas espécies, quais sejam: as regras, 0s principios € 0s
postulados. A seguir, foram abordadas as fun¢des da boa-fé objetiva como principio no
Direito Tributério (limitadora do exercicio de direitos subjetivos e posi¢des juridicas, criadora
de deveres juridicos e interpretativa) bem como foi realizada andlise sobre a razdo de se
entender o instituto como principio. E, arrematando o estudo, passou-se ao desenvolvimento
da tese de que a boa-fé objetiva possui, além das func¢des tradicionais compreendidas como
funcdes principioldgicas, funcgdes tipicamente pertinentes aos postulados normativos

aplicativos: funcdo de padronizacao e a fungdo de excecao.

Palavras-chave: Boa-f¢ objetiva no Direito Tributdrio. 1. Direito Tributario. 2. Boa-fé. 3.
Principios. 4. Postulados. 5. Relagdo tributdria. 6. Obrigagdo tributdria. 7. Dever de

cooperagao.



ABSTRACT

This paper has the purpose of examining the operativity of objective good faith
in Tax Law, in which the institute plays a relevant role as a principle and as a postulate.

The first part of the study introduces da notion of objective good faith
considering Tax Law as its field of application. Initially, are present the historic aspects,
followed by the meaning of its semantic core according to the jurisprudential use of the norm,
also covering its relation with Ethics. In a second moment, the work points out the differences
and similarities of subjective and objective good faith. Next, are highlighted the evidences of
consecration of the norm in the Tax Law, what happened as its performance as a general
principle. Finally, the study distinguishes the principle of objective good faith and the
principle of trust.

Then, traced the contour of the institute under examination, the second part of
the study is focus on the analysis of its normativity, or, in other words, how it can and should
be applied as a juridic norm. In order so, it is fix an important premise about the adopted
conception of the juridical norm species, which are: the rules, the principles and the
postulates. Therefore, the role of good faith as a principle is approached (as limit in the
exercise of the subjective rights and juridic positions, origin of juridic duties and
interpretative), just as is analyzed the reason of the comprehension of the institute as a
principle. Then, to finalize the study, is develop the thesis that the objective good faith also
has, besides the traditional role as a principle, other papers in the juridic universe, papers that
are coherent to the role that applicative postulates have: padronization function and exception

function.

Keywords: Objective good faith in tax law. 1. Tax Law. 2. Good faith. 3. Juridic Principles.

4. Postulates. 5. Tax law juridic relationship. E. Tax law obligation. 7. Cooperation duty.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como propdsito a apresentar a boa-fé objetiva como
norma juridica que possui, no ambito do Direito Tributario, tanto a fun¢do de principio, ao
estabelecer o dever geral de que as partes devem conduzir-se consoante os ditames da
lealdade, quanto a funcdo de postulado, nesse sentido se apresentando como técnica
hermenéutica que, dentre outros, viabiliza a aplicagdo da boa-fé subjetiva, do principio da
confianca e do postulado razoabilidade-equidade em uma de suas acepgdes.

Nesse intuito o trabalho foi dividido em duas partes.

A primeira delas tem como objetivo a introducdo ao instituto juridico da boa-fé
objetiva, apresentando: sua origem e nucleo semantico, os critérios que permitem separar com
maior precisdo a boa-fé objetiva da boa-subjetiva, a evidéncias da consagracdo da boa-fé
objetiva como principio geral de Direito Tributario e, por ultimo, sua distingdo em relagdo ao
principio da confianga.

A andlise empreendida foi realizada com base em doutrina em jurisprudéncia,
preferencialmente das Cortes Superiores, a qual foi de fundamental importancia para se apurar
como a norma da boa-fé objetiva tem se prestado a resolver problemas juridicos na seara
tributaria e para definir o seu nicleo semantico.

Ainda, especial atenc¢do foi dedicada na busca e na andlise dos elementos que
podem auxiliar de modo pratico na distingdo entre boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva, ja que
do aprofundamento no assunto surgem questdes complexas, tais quais: Como ocorre a
aplicagdo da boa-fé subjetiva ao caso concreto se o objeto valoracdo quando da aplicagdo da
norma ¢ a vontade, a qual consiste em algo que se passa exclusivamente no interior de cada
um? Ou, ainda, se seria possivel mesmo a aplicagdo da boa-fé em sua vertente subjetiva sem
se cogitar da aplicacdo conjunta da boa-fé objetiva, ja que essa consiste justamente na norma
juridica que traduz a analise da conduta humana por meio de um parametro objetivo?

Entdo, seguiu-se a apresentacdo da incorporacdo do principio da boa-fé
objetiva no ordenamento juridico patrio, especialmente no ambito do Direito Tributério.

Finalmente, foi também abordada na primeira parte do trabalho a questao da
distin¢do entre o principio da boa-fé objetiva e o principio da protecdo da confianga, o que foi
feito a partir de consideragdes doutrindrias.

Por seu turno, a segunda parte do estudo teve como foco a anélise das fungdes

desempenhadas pela boa-fé objetiva a fim de que fosse apurada a sua normatividade.
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Contudo, antes do aprofundamento sobre a operabilidade do instituto, foi
fixada a premissa sobre a compreensao adotada referente aos tipos normativos, esclarecendo-
se a utilizacdo como ponto de partida do desenvolvimento da segunda parte do trabalho, a
posi¢io de Humberto Avila, segundo quem as normas dividem-se em regras, principios e
postulados.

Ap6s, foi dedicado um capitulo para a analise das fungdes da boa-fé¢ objetiva
como principio a partir dos ensinamentos da doutrina classica civilista, quais sejam: a fungao
interpretativa, a funcdo de criadora de deveres de conduta e a fun¢do de limitadora do
exercicio dos direitos subjetivos e posicdes juridicas.

Nesse ponto, merece relevo a tese de que foi a partir da fungao principioldgica
de interpretagdo chamada polarizadora que tenha ocorrido uma verdadeira reformulacio da
estrutura das obrigacdes tributérias, tal como ocorreu no ambito do direito civil. Ainda,
importante pontuar que se defende que ¢ em razdo da fungdo principiologica de criadora de
deveres de conduta exercida pela boa-fé¢ objetiva que as obrigacdes tributarias acessorias
devem ser consideradas como tendo natureza juridica de deveres de cooperacao.

Derradeiramente o estudo versou sobre a identificacdo de duas importantes
funcdes exercidas pela boa-fé objetiva as quais ndo se encontram abarcadas pela concepgao
do instituto como principio, sendo muito mais coerente sua compreensdo no contexto das
particularidades da espécie normativa chamada postulado. Nesse sentido, as funcdes de

padronizagdo e a fungdo de critério para afericdo da razdo da regra.
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PARTE I - NOCAO DA BOA-FE OBJETIVA

CAPITULO 1: NUCLEO DE SENTIDO SEMANTICO

Esse capitulo pretende apresentar o instituto da boa-fé objetiva a partir do
contexto historico, tendo como ponto de partida seu ressurgimento no Direito Moderno, de
onde advém os tributos que estabelecem o seu cerne como instituto juridico, ou, em outras
palavras, o seu nticleo de sentido semantico.

A primeira parte do capitulo aborda o desenvolvimento da boa-fé objetiva
como técnica-juridica e tem como intuito introduzir o leitor ao seu significado a partir da
observagao de sua finalidade, entendida como sua razdo de se fazer existir no universo
juridico. Com efeito, a relevancia do aspecto histérico da boa-fé¢ objetiva evidencia-se pela
relagio direta' que ha entre o contetdo de sentido que ela hodiernamente apresenta e a idéia
originalmente implementada no direito romano, a qual, apesar de ter se desenvolvido com o
decorrer do tempo, conservou sua esséncia.

A segunda parte do capitulo, por sua vez, tem por foco delinear a faceta
objetiva da boa-fé, apresentando seu conteudo semantico nuclear com base na sua analise de
sua aplicacdo pelos Tribunais e suas caracteristicas elementares, fruto da observacdo de sua
aplicagdo e da elucubragdo sobre as repercussdes das idéias semanticas envolvidas no instituto
em comento.

Importante esse primeiro olhar sobre a boa-fé objetiva, pois ¢ de sua esséncia, a
qual se encontra profundamente vinculada a sua finalidade, ja que desta advém, que
decorrerdo suas fungdes no ordenamento juridico®, as quais serdo analisadas na segunda parte

deste trabalho sob a perspectiva do Direito Tributario.

1.1 Origem Historica da Boa-Fé Objetiva

' Tal como jé alertava Cordeiro (2001, p. 18), em razdo da origem jus cultural da boa-fé, a sua explicacao
histérica ¢ importante para sua compreensdo. Ainda, no mesmo sentido, Reis (2008, p. 65) ressalta que “para
uma correta compreensdo do principio da boa-fé e sua aplicagdo ao direito publico, especialmente no campo do
direito tributario, € necessario se fazer uma breve digressao historica a respeito da origem e evolugdo do conceito
de boa-fé”.

? Conforme leciona Clovis do Couto e Silva (2007, p. 32-33), “a influéncia da boa-fé na formagio dos institutos
juridicos ¢ algo que ndo se pode desconhecer [...] em toda e qualquer vinculagdo, exceto nas provenientes de atos
ilicitos, ¢ possivel o surgimento de deveres dessa natureza”.



14

A origem historica da boa-fé remonta ao Direito romano, a idéia inicial de
ﬁdes3 , que significava, em suma, o dever de manuten¢do da palavra dada e que acabou por
.o ~ ., 4 . ,
originar a noc¢do de bona fides, a qual, por seu turno, ganhou viés processual’, isto &,
dimensdo juridica, através de sua consubstancia¢do nas chamadas bonae fidei iudicia (agdes
da boa-fé, construidas pelo pretor a partir do estudo de situagdes concretas’ mediante técnicas
. 6 . . . . ~
precisas’ que consideravam a particularidade da situagdo em apreco).

A finalidade do instituto processual bonae fidei iudicia consistia na vinculagdo
entre pessoas partes de uma relag@o social tendo por fundamento a idéia de lealdade que se
entendia ser devida a palavra dada por uma delas, ou, ainda, por ambas’. Essas a¢des surgiram
como tentativa de conferir objetividade na avaliagdo do comportamento dos individuos dentro
das relagdes interpessoais através da utilizagdo, como critério de valoracdo da conduta no caso
concreto em busca de uma solugdo juridica para novas situagdes econdmico-sociais®, a
avaliagdo de sua adequagdo a conduta considerada como correta e leal, que seria aquela
esperada pela sociedade daquele tempo quanto aos sujeitos envolvidos naquele tipo especifico

de relacdo.’

? Nesse sentido, por todos, Cordeiro (1997, p. 54-59) que explica que a fides primitiva possuia trés elementos: (I)
fides-sacra, que correspondia a responsabilizacdo através de san¢do, em ambito religioso, para o patrdo que
defraudasse a fides do cliente; (II) a fides-fato, a qual se encontrava associada a nogdo de garantia no contexto da
clientela (espécie de estratificagdo social em que algumas pessoas, em troca de protecdo, assumiam deveres de
lealdade e obediéncia perante aquele que lhes oferecia a prote¢ao), sem imbuir-se de carater moral ou religioso; e
a fides-ética, que seria a idéia de garantia vinculada a todas as pessoas, adquirindo viés moral.

* Méndez (2001, p. 53) afirma que “Como se sefialé anteriormente, los estudiosos de las instituciones romanas
consideran que el paso de la fides exigida en ciertas relaciones juridicas a la fides bona se opera en el momento
en que ha surgido el conflicto y es menester dar satisfaccion a la parte que ha sufrido las consecuencias de la
falta de lealtad. Se trata, por tanto, de una creacion ligada al proceso. Como ha observado LOMBARDI, es una
creacion procesal de la experiencia juridica que se caracteriza por ser un concepto unmitario, tipico y
supraindividual que conduce a una valoracion judicial.”

5 Elcio Fonseca Reis (2008, p. 65) refere como exemplo “as ac¢des de tutela, sociedade, fidicia, mandato,
comodato, depdsito, gestdo de negocios etc.”.

® Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (1997, p. 1284) esclarece que o “regime dos bonae fidei iudicia
ndo implicava, contra a opinido dominante, uma remissdo para bitolas extrajuridicas, mas antes particularidades
técnicas precisas: uma universalizacdo tendencial, a ineréncia das excegdes, a presenca de agdes correspectivas e
a possiblidade de compensacdo e de condenacdo em juros; pode falar-se num abandono progressivo do
formalismo, a favor de composi¢des materiais dos litigios.”

" Flavio Rubinstein (2010, p. 21-23) salienta que o principio da bona fides apresentava-se ndo apenas nas
relagdes privadas dos cidaddos do mesmo Estado, mas possuia operabilidade nas relagdes internacionais, tanto
entre os Estados quanto entre cidaddos de diferentes Estados. Inclusive, por isso considera que a fides possuia
dois prismas funcionais distintos, um referente as relagdes internas romanas e outro as relacdes externas de
Roma, sendo justamente nessa ultima faceta que considera que o instituto, desde sua origem, ja era aplicavel
ao Direito Piblico, cabendo ressaltar que o seu nucleo de contetido era o mesmo: o de lealdade a palavra dada.

¥ Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (1997, p. 1284) enfatiza que “[...] os bonae fidei iudicia foram
criados pelo pretor com o sentido do seu regime, o qual visou enfrentar novas situagdes econdmico-sociais.”

’ Flavio Rubinstein (2010, p. 21) refere que “[...] a fides consistiria em uma tentativa de objetivacio do
comportamento humano, de modo a possibilitar a previsibilidade das condutas individuais no ambito de relacdes
interpessoais, procurando adequar tais condutas aos padrdes esperados de um homem médio comum (bdnus
pater familias).”
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A juridicidade da boa-fé advém, portanto, da exigibilidade, perante o 6rgdo
julgador, de que o comportamento das partes fosse leal entre si, sendo o instrumento
processual utilizado as ac¢des de bonae fidei iudicia, as quais veiculavam o pedido de
responsabilizacdo daquele que, em razdo de sua conduta anterior, gerou uma expectativa em
relacdo a sua conduta futura, a qual foi entdo frustrada. A essa expectativa, chamou-se
confianga ¢ a sua violagdo chamou-se violagdo do dever de confianga.

Tal como salientado por Marcus Tullius Cicero (De officiis, 44 AC, Livro 1,
Paragrafo 23), a boa-f¢ era a traducdo da base da justica na medida em que impunha agir
respeitando as promessas e avencas realizadas.'’

Com o avan¢o do tempo, essa boa-fé processual passou a ter como campo de
aplicacdo também os contratos, na medida em que foi admitida como argumento juridico para
se pleitear o cumprimento de obrigacdes assumidas oralmente por uma das partes e para
justificar a decisdo do pretor de determina¢do do cumprimento de deveres que ndo se
encontravam expressamente previstos em instrumentos contratuais, porém deveriam ser
honrados em prestigio a concretizacdo da justica na forma de ndo imputacdo de prejuizo
aquele que se conduziu conforme a idéia do Direito, isso é, com lealdade.

Nao obstante, a boa-fé comecou a ser aplicada em outro campo juridico, o da
protecdo possessdria, mais especificamente nas causas envolvendo usucapido, contexto em
que ela ganhou conotagdo diversa da que até entdo lhe tinha sido atribuida, passando a ter a
funcao de alterar os efeitos expressamente previstos em razao do estado de ignorancia daquele
que era o beneficiario da usucapido'.

Nesse momento detecta-se o surgimento de um sério problema de
aplicabilidade da boa-fé, pois no ambito dos direitos reais as solugdes juridicas por ela
fornecidas eram operadas de forma totalmente diferente considerando as formas de aplicagao
até¢ entdo utilizadas. Afinal, a boa-fé passou a ser utilizada para valorizar a conduta das
pessoas ndo mais tendo como critério o modelo socialmente considerado adequado, mas
conforme a vontade e elementos de consciéncia de uma das partes envolvidas na relagao

juridica.

' No original em latim: “Fundamentum autem est iustitiae fides, id est dictorum conventorum que constantia et
veritas.” (CfCERO, De officiis, 44 AC, Livro 1, Pardgrafo 23). Traducdo nossa: O fundamento da justica,
sobretudo, ¢ a boa-fé, que ¢ a verdade e a fidelidade a promessas e acordos.

' Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (1997, p. 1284-1285) refere que “num fenémeno de difusio
horizontal, a bona fides aparece ainda ligada a posse, com o sentido de a usucapido, acrescentar o requisito de
um estado psicologico de ignorancia, sem os tragos éticos que lhe impunha a doutrina comum; a transposicao
operou por via da cria¢do voluntaristica do Direito.”
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Dito de outra forma, com a aplicagdo da boa-fé no ambito dos direitos reais, o
instituto passou a ter duas funcdes distintas: a valoragdo direta da conduta das pessoas e a
valoracao de sua inten¢do. Observa-se que o uso comum do termo boa-fé parecia fazer sentido
porque a finalidade imediata permanecia a mesma, qual seja, a de concretizagdo do valor da
lealdade como forma de promoc¢ao da propria idéia de justica.

Nao suficiente, a boa-fé ainda passou a ser utilizada para fins de aplicagdo de
justica concreta pelo magistrado no arbitramento de montantes indenizatérios, situagcdes em
que traduzia a idéia da aequitas'.

Nesse sentido, observa-se que se trata nao apenas de mero uso do instituto com
mais uma fun¢do - a de estabelecimento de critério de equidade para fins de fixagdo dos
montantes indenizatérios -, mas com outra finalidade imediata. Nos dois primeiros casos
referidos a boa-fé era aplicada com a finalidade imediata de concretizar a idéia de lealdade, ao
passo que nesse caso sua aplicagdo tinha como finalidade a concretizagdo da equidade no
contexto da repercussdo economica da conduta das partes. Ainda, diverge a aplicagdo da boa-
fé¢ nessa hipotese em face das demais tendo em vista que o objeto de andlise era a
consequéncia financeira da conduta perpetrada e ndo a conduta das partes em si.

Portanto, de se concluir que com o passar do tempo multiplas fungdes e
finalidades foram aderindo ao instituto da boa-fé", sendo corolario légico a reducgio de sua
tecnicidade juridica para fins de aplicacdo em razdo da falta, nesse momento, de defini¢cao
clara a respeito de sua finalidade imediata e fun¢des. Com efeito, a amplitude de sentido,
diversidade de finalidades e a variedade de modos de aplicacdo geram no operador do direito
certa confusdo, confusdo essa que tende a ser evitada quando se tem em vista o sucesso das
lides pleiteadas. Nesse contexto, compreensivel a redu¢do de seu uso, bem como a fama de
consistir em mero instituto ético ou moral.

No século XX, contudo, o instituto da boa-fé voltou a brilhar gragas a
dedicagdo da doutrina germanica'®, que delineou a moderna teoria da boa-fé, na qual sio
empregados termos diferentes para designar a boa-fé em sua acepgdo objetiva (Treu und
Glauben) e boa-fé em sua acepg¢ao subjetiva (guter Glauben).

A boa-fé objetiva ressurgiu, entdo, como um resgate da nocao inicial da bona

fides originaria no direito romano, entretanto se apresentando dessa vez mais sistematizada

12 Conforme Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (1997, p. 1285) “na evolugdo posterior, os bonae
fidei iudicia vieram a mesclar-se com as actiones in bonum et adequum conceptae que implicavam, no inicio, a
idéia propria de permitir, ao juiz, calcular determinados montantes indenizatdrios.”

130 que por certo repercute em, até hoje, serem a ela atribuidos multiplos significados de relevancia juridica.

' Especialmente gragas aos estudos de Pretzel e de Neumann, consolidados por Stratz (REIS, 2008, p. 68).
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pelo meio do esclarecimento e distingdo de suas funcdes, as quais, conforme Antdénio Manuel
da Rocha e Menezes Cordeiro (1997, p. 173), seriam precipuamente duas: a de cumprimento
das obrigagdes emergentes do contrato e a considera¢do dos interesses do outro quando do
exercicio de seus direitos. O autor salienta, ainda, que a boa-fé germanica abarcaria também a
idéia de confianga gerada em uma das partes da relagdo juridica, referindo que essa idéia teria
evoluido para, considerando a seguranca geral quanto ao respeito da confianca inspirada nos
casos concretos, instituir o dever de que os comportamentos sociais devam ser objetivamente
valorados através de critérios estabelecidos a partir do entendimento da comunidade juridica
quanto a sua relacdo com a promogao da referida confianca inspirada (CORDEIRO, 1997, p.
173).

Outrossim, importante ressaltar que esse renascimento da boa-fé objetiva nos
moldes do que conhecemos hoje corresponde a uma resposta do Direito aos anseios sociais do
periodo historico.

Clovis do Couto e Silva (2007, p. 42) destaca, com propriedade, que a
aplicagdo do principio da boa-fé surgiu com fun¢do harmonizadora, exercendo o papel de
conciliar o rigor 16gico dedutivo da ciéncia do Direito no século XIX com a vida e as
exigéncias contemporaneas, sendo, por isso, relevantissima sua fun¢do no sistema juridico
aberto, uma vez que se apresentou como o método de evolugdo da interpretacdo do Direito
positivo.

Com efeito, sua utilizagdo pela jurisprudéncia e pela doutrina como norma
instituidora de deveres e direitos as partes de uma relacdo juridica ocorreu no contexto de
transformagdo ocasionado pelas alteragdes econdmico-sociais pelas quais passava a sociedade
como um todo a época em razdo do desenvolvimento do sistema capitalista - do que decorreu,
por exemplo, a revolucdo industrial e o consumo massificado -, bem como em razdo do
desenvolvimento tecnologico, fatos que abalaram profunda e diretamente a estrutura social na
Europa e nas Américas, aumentando significativamente o grau de complexidade das relagdes
sociais.

Nessa conjuntura politica, econdmica e social, constatou-se que a coletividade
necessitava de solucdes juridicas outras que as oferecidas pelo positivismo, solugdes juridicas

. . . 1
que se revelassem mais ajustadas a sua nova realidade."

15 Nesse sentido, Judith Martins-Costa (2000, p. 278-286, italico do autor e sublinhado nosso), descreve com
precisdo o contexto ao discorrer sobre a insercdo das cldusulas gerais nos ordenamentos juridicos: “A historia
ndo segue linhas retas. [...] Nascem e desenvolvem-se as grandes empresas transacionais, constituem-se as
associagdes de grupos sociais ou categorias, desenvolvem-se novas formas de instrumentagdo do dominio
politico e social (cada vez mais fundamentado na tecnologia e na chamada “revolugdo digital”), surgem os



18

Luis Diez-Picazo, o qual se manifestou com significativa clareza e pertinéncia
sobre a boa-fé no préologo por ele escrito na classica obra de Franz Wieacker intitulada “El
principio general de “la buena fe”, assevera que a “utilizagdo dinamica” do principio da boa-
fé seria uma resposta as situacdes criadas pela segunda revolucdo industrial e pelas grandes
crises econdmicas, em um contexto em que a legalidade — compreendida como positivismo
rigoroso composto por codigos laconicos e lapidarios com solugdes claras para todos os casos
— encontrava-se em crise como formula satisfatoria para proporcionar solu¢des para os
problemas sociais (DIEZ-PICAZO apud WIEACKER, 1977, p. 16). '°

Sem duvidas o momento social era de reformulagdo do direito, traduzida pela
abertura do sistema juridico para abragar os principios como importantes normas juridicas, ao
lado das regras expressas e especificas, e para aceitar novas técnicas legislativas referentes a
utilizagdo de cldusulas gerais de Direito e termos indeterminados no corpo dos diplomas
legislativos. Tratava-se, dessa forma, do redimensionamento do principio da legalidade e do
principio da separacdo dos poderes de modo a se reconhecer ao operador do Direito a funcao
de participe na criacdo das normas através da realizacdo da atividade interpretativa, que

passou a ser compreendida como inerente a aplicacdo daquelas.

partidos politicos de massa (que substituem os antigos partidos “de opinido”, ou “ideologicos™) e,
fundamentalmente, verifica-se a mundializagdo pratica da atividade econdmica. Os processos produtivos se
internacionalizaram, assim como a atividade econdmica em si mesma considerada, a qual passa a desenhar uma
até entdo desconhecida organizagdo da atividade produtiva. Esta tende & substitui¢do das iniciativas individuais e
de uma organizacdo do tipo fordista por grandes redes empresariais. Fala-se, por isso, na “reengenharia” dos
processos de produgdo econdmica, a qual corresponderia uma “reengenharia juridica” das técnicas,
extrajudiciais, de solucdo de controvérsia”. [...] As leis multiplicam ndo sé em numero, mas na modalidade
expressiva e sintatica. [...] Hoje ja ndo é admissivel aquele estatico modelo de positividade. O acelerar da
historia, de um lado, ¢ o conceito de positividade no direito que considera a dindmica dialética do processo
formativo e aplicativo das normas juridicas, de outro, impdem a configuracdo de um diverso paradigma
metodolégico, tendo em vista ndo mais o modelo de sociedade hegemonicamente centrado na figura do
individuo, do burgués empreendedor e confiante no progresso [...] mas fulcrado na pluralidade e na complexa
tessitura das suas relagdes sociais de base. [...] As modificacdes da técnica e da linguagem legislativa estdo, com
efeito, no vértice deste complexo processo de alteracdo da cultura juridica. [...] Irrompem na linguagem
legislativa indicacOes de valores, de programas e de resultados desejaveis para o bem comum e a utilidade social
[...] Tem sido observada a formulagdo, nos cddigos civis mais recentes e nas leis especiais, de certos tipos de
normas que fogem ao padrao tradicional, enucleado na defini¢do, o mais perfeita possivel, de certos pressupostos
e na correlata indicag@o pontual e pormenorizada de suas consequéncias. Estas normas buscam a formulagado da
hipétese legal mediante o emprego de conceitos cujos termos tém significados intencionalmente imprecisos e
abertos, os chamados conceitos juridicos indeterminados. Em outros casos, verifica-se a ocorréncia de normas
cujo enunciado, ao invés de tracar pontualmente a hipdtese e as suas consequéncias, ¢ intencionalmente
desenhado com uma vaga moldura, permitindo, pela abrangéncia de sua formulagdo, a incorporagdo de valores,
principios, diretrizes e maximas de conduta originalmente estrangeiros ao corpus codificado, bem como a
constante formulagdo de novas normas: sdo as chamadas cldusulas gerais.”

' Em suas palavras: “El legalismo hace crisis y la hace también el positivismo riguroso. El sueiio jacobino de
unos codigos lacomicos y lapidarioscon claras soluciones para todos los casos, como ideal burgués para
empefiarse enel mundo de los negocioscon una buenadosis de certidumbre, se desvanece.” (DIEZ-PICAZO
apud WIEACKER, 1977, p. 16).
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Nesse movimento, a boa-fé objetiva foi adotada pelos Tribunais tedescos, os
quais se inspiraram, para tanto, no §242 do BGB"”.

Cabe ressaltar, portanto, que a introdug¢do da boa-fé objetiva como instituto
juridico no Direito Moderno também se deve a decisdes judiciais, embora necessario frisar
que seu desenvolvimento como principio geral de Direito e sua sistematiza¢ao resultaram do
trabalho da doutrina alemd, a qual acabou por inspirar os demais ordenamentos juridicos'®,

, . . 1
que com o tempo passaram a também contemplar o instituto expressamente'”.

1.2 Nucleo de Sentido Seméntico da Boa-Fé Objetiva

1.2.1 Consideragoes gerais

Consoante o0 exposto no item anterior, a boa-fé objetiva em sua roupagem
moderna, conforme o sentido que lhe foi atribuido pelas maos dos Tribunais e da doutrina
alema, determina um dever de agir de forma leal, sendo a lealdade traduzida pela idéia de
comportamento responsavel e coerente.

Ainda, nesse mesmo tdpico foi asseverado que a boa-fé objetiva se consolidou,
pelas maos dos Tribunais, em um contexto juridico em que a sociedade estava buscando
respostas para os problemas que se apresentavam e que ndo estavam sendo adequadamente
solucionados, em termos de Direito como concretizagdo da Justiga, somente através da visao
positivista de aplica¢do das regras existentes aos casos concretos.

Assim, tendo em vista a importancia da atuagdo dos Tribunais na concretizagdo

da boa-fé objetiva, pode-se inferir que ¢ através da andlise jurisprudencial que melhor se

17«0 devedor ¢ obrigado a realizar a prestagio do modo como o exige a boa-fé, levando em conta os usos de
trafico”. Cabe, contudo, referir que a previsdo inicial da boa-fé visava a reforgar a interpretagdo do negocio
juridico conforme a boa-fé subjetiva e ndo a criar outros deveres de conduta as partes.

' Principalmente aqueles que haviam descansado sobre a concepgdo romana ou ainda guardado as influéncias do
direito candnico, como ¢ o caso do direito francés, no qual a boa-fé congelou como “uma féormula de refor¢o de
adstricdo ao pactuado” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 128). Sobre a boa-fé no direito candnico, importa referir
que equivalia a presenca de pureza nas intengdes, isto €, a abordagem dava-se ndo pela presenca da boa-fé, mas
pela auséncia da ma-fé (da consciéncia de se estar agindo de forma correta sem lesar a outrem), que simbolizava
o pecado. Essa a Unica concepgdo da boa-fé no Direito candnico, a qual, diga-se de passagem, condiz com a
no¢ao de boa-fé em sua acepgdo subjetiva, e ndo objetiva. A esse respeito Cordeiro (1997, p. 159) afirma que
“dentro do Direito candnico, ganhou uma dimensao axioldgica, a entender dentro do espirito do pensamento
cristdo.”.

' Nesse sentido, por exemplo: a) o Céodigo Civil italiano, de 1942, cujos artigos 1.335, 1.336 ¢ 1.337 impdem a
aplicag¢do da boa-f¢ para fins de interpretacdo, realizagdo (tratativas e formagao) e execugdo dos contratos; e b) o
Codigo Civil portugués, de 1967, cujo artigo 227 determina que “quem negocia com outrem para conclusdo de
um contrato deve, tanto nas preliminares como na formacao dele, proceder segundo as regras da boa-fé, sob pena
de responder pelos danos que culposamente causar a outra parte.”. (AZEVEDO, 2003, p. 35).
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lograrad desvendar o nucleo semantico da boa-fé objetiva. Essa a razdo pela qual se passa a
considerar, através da andlise de julgados, especialmente aqueles ocorridos nas Cortes
Superiores, em quais termos sua aplicagdo tem ocorrido no ambito do Direito pétrio,

especialmente o tributario.

1.2.2 Boa-fé objetiva como lealdade no sentido de dever geral de respeito a confianga e de

mutua cooperagdo, protegdo, informagdo e solidariedade

Por ocasido do julgamento do Recurso Especial 1143216/RS*, a boa-fé
objetiva foi entendida como fundamento do dever geral de confianca e lealdade, os quais se
traduzem na ordem genérica de mutua cooperacdo, protecdo e informagdo, bem como no
dever de agir de forma solidaria na concretizagdo do adimplemento da obrigagao tributaria.

Nesse sentido, o Ministro Relator Luiz Fux, ao discorrer sobre as razoes
juridicas pelas quais entendia que certo contribuinte deveria ser mantido no programa especial
de parcelamento (PAES) apesar de ndo ter desistido formalmente de impugnacao
administrativa apresentada dois dias antes de sua adesao, referiu que da aplicagdo da “clausula
geral da boa-fé” surge o “dever geral de lealdade e confianca reciproca entre as partes,
sendo certo que o ordenamento juridico preve, implicitamente, deveres de conduta a serem
obrigatoriamente observados por ambas as partes da relagdo obrigacional, os quais se
traduzem na ordem genérica de cooperacio, proteciao e informagao mituos”.

Ainda, referiu que a boa-fé objetiva se prestava a tutelar “a dignidade do
devedor e o crédito do titular ativo, sem prejuizo da solidariedade que deve existir entre
ambos”, fazendo dessa forma mencao implicita ao dever das partes de, na concretizagdo dos
valores da lealdade e confianga, agirem auxiliando-se dentro da perspectiva de contribuir para
o adimplemento da obrigagdo principal da relagdo juridica existente.

Inclusive, essa perspectiva de dever de cooperagdo, compreendido no sentido
de que conduta deve ser considerada polarizada ao adimplemento do crédito objeto da
prestacao principal da obrigacao tributaria, ¢ salientada pelo ilustre Ministro Relator Luiz Fux
quando considera que “incorre em abuso de direito encartado na maxima nemo potest venire
contra factum proprium” o sujeito “titular do direito subjetivo que se desvia do sentido

teleoldgico (finalidade ou fun¢do social) da norma que lhe ampara (excedendo os limites do

Y REsp 1143216/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 09/04/2010
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razoavel) e, apoOs ter produzido em outrem uma determinada expectativa, contradiz seu
proprio comportamento”.

E o que se infere da afirmacio do Ministro Relator Napoledo Nunes Maia Filho
de que “deve sempre ser prestigiada a boa-fé do recorrente, isto ¢, deve-se partir da
presungdo de que as partes litigantes se comportariao de forma leal [...]”, bem como do
trecho da ementa que registra que “os Embargos de Declara¢do constituem modalidade
recursal destinada a suprir eventual omissdo, obscuridade e/ou contradicdo que se faga
presente na decisdao contra a qual se insurge, de maneira que seu cabimento revela finalidade
estritamente voltada para o aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional, que se quer seja
cumprida com a efetiva cooperac¢ao das partes.” (Grifo nosso).

Nao obstante, vislumbra-se a boa-fé objetiva sendo compreendida como o
dever de comportamento leal e cooperativo das partes da relacdo juridica tributdria no
julgamento dos Embargos de Declaracdo opostos em face da decis@o proferida no Agravo
Regimental interposto nos Embargos de Divergéncia apresentados no Recurso Especial
1019056/SP*'**2. No caso, o Recurso Especial ndo havia sido conhecido porque a guia de
recolhimento das custas estava com o codigo da receita incorreto, sendo que a norma que
regiam o codigo havia sido alterada apenas 29 dias antes do protocolo da peca recursal. Os
Embargos de Declaragdo foram acolhidos, com efeito modificativo, determinando o

processamento do Recurso Especial sob o fundamento da aplicacdo da boa-fé objetiva,

>l EDcl no AgRg nos EREsp 1019056/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, CORTE
ESPECIAL, julgado em 01/07/2015, DJe 04/08/2015.

** Ementa: PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NOS
EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PREENCHIMENTO ERRONEO DA GUIA
DE RECOLHIMENTO DA UNIAO (GRU). CODIGO DA RECEITA ALTERADO ANTES DA
INTERPOSICAO DO APELO. BOA-FE CONFIGURADA. DESERCAO AFASTADA. EMBARGOS
ACOLHIDOS COM EFEITOS INFRINGENTES.

1. Os Embargos de Declaragdo constituem modalidade recursal destinada a suprir eventual omissdo,
obscuridade e/ou contradicdo que se faca presente na decis@o contra a qual se insurge, de maneira que seu
cabimento revela finalidade estritamente voltada para o aperfeicoamento da prestacao jurisdicional, que se quer
seja cumprida com a efetiva cooperacao das partes.

2. Sem olvidar a circunstincia de estarem jungidos a fundamentacdo vinculada, ¢ possivel a concessdo de
efeitos infringentes aos Aclaratdrios no caso em que, conforme seja a deficiéncia a ser corrigida, seu suprimento
acarrete, inevitavelmente, a modificacdo do julgado recorrido, conforme reverberam abalizada doutrina e
jurisprudéncia.

3. No caso em apreco, o Recurso ndo havia sido conhecido porque a guia de recolhimento das custas estava
com o codigo da receita incorreto, sendo certo que o codigo havia sido alterado 29 dias antes do protocolo do
Apelo Especial.

4. Assim, ao meu ver, deve sempre ser prestigiada a boa-fé do recorrente, isto €, deve-se partir da presungdo de
que as partes litigantes se comportardo de forma leal; assim, embora a exigéncia formal ndo seja em si descabida
ou desnecessaria, as consequéncias do seu descumprimento devem ser apreciadas sob a Otica da razoabilidade e
da proporcionalidade. Precedente: EREsp. 781.135/DF, de minha relatoria, CORTE ESPECIAL, DJe 20.5.2015.
5. Embargos de Declaragdo de COMERCIAL MODA LTDA E OUTRO acolhidos, conferindo-lhes efeitos
modificativos, para cassar o acordao da colenda Segunda Turma, assentando-se a tese paradigmatica que afasta a
desercdo, porquanto prestigiada a boa-fé no recolhimento das custas, bem como a garantia do mais amplo acesso
a jurisdigdo.



22

compreendida como fonte do dever de as partes de uma relacdo juridica comportarem-se com
lealdade, traduzida na idéia de que as condutas praticadas pelas partes sdo chanceladas pelo
ordenamento juridico na medida em que nelas se vislumbre a efetiva cooperagdo das partes
para realizagdo da finalidade da relagdo juridica, a qual, no caso, era a de aperfeigoamento da
prestagdo jurisdicional.

Também no Recurso Extraordinario n° 131741-8/SP* a boa-fé objetiva foi
utilizada relacionada a idéia de lealdade traduzida pelo respeito a confianca criada em razao
da informacdo dada pela Administracdo Fiscal a um contribuinte, podendo-se inferir sua
compreensdo como dever geral de respeito a confianga e de atuacdo prudente conforme o
ordenamento juridico em vigor

No caso concreto, decidiu-se que cabia ao Estado indenizar os danos causados
em razao de ter gerado prejuizos a um contribuinte em razdo de uma informacao incorreta que
lhe foi passada através de uma consulta formal.

A situagdo apreciada foi a seguinte: A Destilaria Univalem S/A realizou
consulta formal a Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo a fim de alcangar a “certeza
administrativa-tributaria” quanto ao exato momento da incidéncia do imposto sobre
circulagdo de mercadorias, se seria quando expedida a nota fiscal para entrega futura ou no
momento da real saida dos produtos industrializados do estabelecimento. Foi-lhe respondido
que seria quando da expedi¢dao da nota fiscal. Ocorre que posteriormente o contribuinte
constatou que outras empresas do mesmo ramo estavam efetuando o recolhimento da exagao
quando da real saida dos produtos do estabelecimento, o que era bem menos oneroso tendo
em vista a inflagdo da época, de forma que procedeu entdo a uma segunda consulta ao 6rgao
fiscal, tendo-lhe sido, dessa vez, fornecida resposta diametralmente oposta a primeira. Nesse
contexto a empresa contribuinte entrou com uma agdo requerendo o ressarcimento dos
prejuizos suportados.

O Ministro Relator Marco Aurélio, em seu voto>*, concluiu que padecia de

. , . .. . . . 2
amparo a tese de que a consulta tributéria no caso concreto seria informal, pois havia efeitos

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

*Com o qual concordaram unanimemente os Ministros da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,
nominalmente os Senhores Ministros Néri da Silveira, Carlos Velloso, Francisco Resek ¢ Mauricio Corréa.

0 artigo 548 do Regulamento do Imposto de Circulagdo de Mercadorias refere que decorrido o prazo contido
na resposta, o qual ndo poderia ser inferior a 15 dias, se o consulente nao tivesse procedido de conformidade com
os termos da resposta estaria sujeito a lavratura de auto de infragcdo, bem como as penalidades aplicaveis. Ainda,
o artigo 96 da Lei Estadual n°440/74, §4°, estabelece que “a observancia, pelo consulente, da resposta dada a
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previstos pelo Regulamento do Imposto de Mercadorias, nos artigos 540 a 556, e pela a Lei
Estadual n° 440/74 para a ndo adog¢do do entendimento contido na resposta. Nesse sentido,
enfatizou que a empresa contribuinte agiu “demonstrando inegavel confianca no fisco [...]
havendo adotado postura de absoluta boa-fé” ao ter conformado seu procedimento a
resposta da consulta feita, o que “[...] em ultima andlise, veio a implicar antecipagdo do
recolhimento do imposto” (grifo nosso).

Dessa forma, o caso foi considerado exemplar “no tocante a necessidade de
adotar-se postura que estimule os contribuintes a acionarem o instituto da consulta e, ao
mesmo tempo, atribua & Administragdo Publica uma maior responsabilidade ao respondé-las”.
E isso, pois: “De duas, uma: ou a Administragdo Publica ndo estd compelida a atuar no ambito
da consultoria, ou estd e, claudicando, pouco importando o motivo, assume os danos que
tenha causado ao contribuinte”, tendo sido frisado, ao final, que “o que ndo se concebe ¢é que,
diante da normatividade da matéria, fique a Administracao Publica, na hipdtese de equivoco —
que, afinal, para ela implicou inegével vantagem — deixe de indenizar aquele que sofreu o
correspondente prejuizo”.

Nesse contexto, o Relator Ministro Marco Aurélio salientou que “a relagdo
juridica Estado/contribuinte ha de repousar, sempre, na confianca mitua, devendo ambos
atuarem com responsabilidade, fiéis ao ordenamento juridico em vigor” (grifo nosso).*

Essa idéia é reforgada no julgamento do Mandado de Seguranc¢a 32865, no
qual o Ministro Relator Celso de Mello aplicou a boa-fé objetiva relacionando-a a idéia de
lealdade que deve haver nas relagdes juridicas, traduzida pela responsabilidade que o Estado
deve ter pelos efeitos de atos praticados por agentes de fato seu, uma vez que tais atos criam
no cidaddo a expectativa legitima de que sdo revestidos de regularidade e que gerardo os

. . 2
efeitos a quem se destinam.*®

consulta, enquanto prevalecer o entendimento nela consubstanciado, exime-o de qualquer penalidade e exonera-
o do pagamento do tributo considerado ndo devido”.

*°RE 131741-8, Relator (a): Min. MARCO AURELIO, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/04/1996, DJ 24-05-
1996 PP-17415 Ementa. Vol-01829-02 PP-00243

> MS 32865 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 02/06/2014, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-108 DIVULG 04/06/2014 PUBLIC 05/06/2014.

¥ Nesse sentido, a sua argumentagdo de que se deve fazer preservar a integridade dos atos praticados por
agentes de fato do Estado com fundamento “nos postulados da seguranca juridica, da prote¢io da confianca e
da boa-fé objetiva, que constituem significativas expressdes do Estado democratico de Direito e que se
qualificam como vetores impregnados de elevado conteudo ético, juridico e social, projetando-se sobre as
relacdes juridicas, inclusive as de direito publico, em ordem a viabilizar a plena incidéncia desse mesmos
principios sobre comportamentos e decisdes de qualquer dos Poderes ou 6rgaos do Estado”.
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1.2.3 Boa-fé objetiva como lealdade no sentido do dever do Estado de agir com prudéncia e

cooperagao, legislando de forma clara e simples

No Recurso Especial 1338717/RN*’, que versou sobre a reinclusio ou ndo dos
débitos de um contribuinte no programa de parcelamento especial (PAES), os quais foram
excluidos pela Receita da Fazenda por auséncia de expressa renlincia em processo
administrativo em que se discutia o crédito devido, nota-se a aplicagio da boa-fé objetiva®
quando o ilustre Ministro Relator Napoledo Nunes Maia Filho refere que em razdo da
dificuldade e complexidade atinente as normas que regulavam o beneficio fiscal que figurava
no centro da lide, era exigivel que a Administracdo Tributaria Fiscal, quando apurasse alguma
irregularidade, procedesse a notificagdo do contribuinte antes de exclui-lo pelo nao
cumprimento dos requisitos legais.

E o que se depreende da ponderagio realizada pelo Ministro Relator que “ndo se
pode negar que o contribuinte deve ter conhecimento das normas que regem o parcelamento,
no entanto, sabe-se que algumas normas muitas vezes apresentam exigéncia complexa e de
dificil constatacido, o que ao meu sentir, ndo poderia ocasionar a sua imediata expulsdo da
moratoria individual, sem lhe oportunizar a sua adequac¢ao”. (Grifo nosso)

Nesse sentido, observa-se a aplicacao do valor da lealdade no sentido de que as
partes encontram-se unidas em uma relagdo juridica pelo vinculo da cooperacdo e que suas
condutas devem polarizar-se a realizacdo da finalidade que deu origem aquela relacdo juridica
em concreto, que, no caso dos autos, era o adimplemento, de forma diferida no tempo, do
crédito devido pelo contribuinte ao Fisco.

O ponto torna-se ainda mais claro mediante a ponderacdo de que “o contribuinte
simplesmente ndo renunciou expressamente ao processo administrativo que discutia a
legalidade do crédito, mas cumpriu todos os demais requisitos exigidos pelo Fisco, além de
alcancar a sua finalidade principal que ¢ o pagamento pontual da divida devida.” (Grifo
nosso).

Ainda, nota-se no voto do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho a vinculagdo da

boa-f¢ objetiva a conduta prudente e responsavel das partes em uma relagdo juridica quando

29REsp 1338717/RN, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/12/2014, DJe 03/02/2015.

%% Apesar de o principio da boa-fé objetiva néo ter sido expressamente mencionado como fundamento no voto do
Ministro Relator Napoledo Nunes Maia Filho, o qual foi seguido por unanimidade para negar provimento ao
recurso especial, e, assim, manter a decisdo de segundo grau a favor da reinclusdo do contribuinte no PAES,
nota-se a presenca dos valores que constituem o niicleo semantico da boa-fé objetiva.
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refere que “para a incidéncia de qualquer norma que restrinja direitos, deve-se agir com

prudéncia” (grifo nosso).

1.2.4 Boa-fé Objetiva como dever lealdade traduzido na exigéncia do exercicio do direito de
modo regular, sem aproveitar-se a parte de sua propria torpeza e sem agir de modo velado,

enganoso e incoerente

No Recurso Especial 47.015/SP*'~*? a aplicagdo da boa-fé objetiva relacionou-
se com a idéia de lealdade no sentido de dever de conduta coerente, de lealdade a palavra
dada e de exercicio regular do direito traduzido pela vedacgio de se aproveitar uma das
partes de sua propria torpeza.

No caso em apreco, um determinado espdlio havia ajuizado acdo de
desapropriacdo indireta contra a Fazenda do Estado de Sao Paulo, sob a alegagcdo de que o
governo paulista havia declarado dois lotes de sua propriedade como de utilidade publica para
fins de desapropriacdo para implantagdo do parque estadual da Serra do Mar. Porém, sem que
tivesse ajuizado acdo de desapropriagdo direta, o poder publico estadual passou a praticar atos

em prejuizo da posse exercida pelo postulante.

31 REsp 47.015/SP, Rel. Ministro ADHEMAR MACIEL, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/10/1997, DJ
09/12/1997, p. 64655.

2 Ementa: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. TITULO DE PROPRIEDADE OUTORGADO
PELO PODER PUBLICO, ATRAVES DE FUNCIONARIO DE ALTO ESCALAO. ALEGACAO DE
NULIDADE PELA PROPRIA ADMINISTRACAO, OBJETIVANDO PREJUDICAR O ADQUIRENTE:
INADMISSIBILIDADE. ALTERACAO NO POLO ATIVO DA RELACAO PROCESSUAL NA FASE
RECURSAL: IMPOSSIBILIDADE, TENDO EM VISTA O PRINCIPIO DA ESTABILIZACAO SUBJETIVA
DO PROCESSO. ACAO DE INDENIZACAO POR DESAPROPRIACAO INDIRETA. INSTITUICAO DE
PARQUE ESTADUAL. PRESERVACAO DA MATA INSERTA EM LOTE DE PARTICULAR. DIREITO A
INDENIZACAO PELA INDISPONIBILIDADE DO IMOVEL, E NAO SO DA MATA. PRECEDENTES DO
STF E DO STJ. RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS.

I- SE O SUPOSTO EQUIVOCO NO TITULO DE PROPRIEDADE FOI CAUSADO PELA PROPRIA
ADMINISTRACAO, ATRAVES DE FUNCIONARIO DE ALTO ESCALAO, NAO HA QUE SE ALEGAR O
VICIO COM O ESCOPO DE PREJUDICAR AQUELE QUE, DE BOA-FE, PAGOU O PRECO ESTIPULADO
PARA FINS DE AQUISICAO. APLICACAO DOS PRINCIPIOS DE QUE "MEMO POTEST VENIRE
CONTRA FACTUM PROPRIUM" E DE QUE "MEMO CREDITUR TURPITUDINEM SUAM ALLEGANS".
II- FEITA A CITACAO VALIDAMENTE, NAO E MAIS POSSIVEL ALTERAR A COMPOSICAO DOS
POLOS DA RELACAO PROCESSUAL, SALVO AS SUBSTITUICOES PERMITIDAS POR LEI (V.G.,
ARTS. 41 A 43, E ARTS.1.055 A 1.062, TODOS DO CPC). APLICACAO DO PRINCIPIO DA
ESTABILIZACAO SUBJETIVA DO PROCESSO. INTELIGENCIA DOS ARTS. 41 E 264 DO CPC.
PRECEDENTE DO STF: RE N. 83.983/RJ.

III- O PROPRIETARIO QUE TEVE O SEU IMOVEL ABRANGIDO POR PARQUE CRIADO PELA
ADMINISTRACAO FAZ JUS A INTEGRAL INDENIZACAO DA AREA ATINGIDA, E NAO APENAS EM
RELACAO A MATA A SER PRESERVADA.

PRECEDENTE DO STJ: RESP N. 39.842/SP.

IV- RECURSOS ESPECIAIS CONHECIDOS E PARCIALMENTE PROVIDOS.
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O argumento esposado pela Fazenda do Estado de Sdo Paulo foi o de que a
demandante ndo deveria ser considerada proprietaria no caso concreto porque seus titulos
aquisitivos seriam nulos, tendo em vista que eles teriam sido expedidos em desacordo com o
teor do Decreto-Lei n® 14.916/45, o qual regulava a forma de alienacdo das terras devolutas.

Manifestando-se sobre o mérito, o Ministro Relator Adhemar Maciel, cujo voto
foi acompanhado pela maioria dos Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica®, ressaltou que “a maxima de que nemo creditur turpitudinem suam allegans
(‘ninguém alcanca acolhida alegando a propria torpeza’) [...] também pode ser invocada no
caso dos autos”, tendo concluido que a Fazenda Publica realmente ndo poderia “décadas apos
a venda do imdvel realizada por funcionario de alto escaldo em nome da Administragdo, vir a
juizo pleitear a nulidade dos titulos” pois “se ha macula no titulo, essa foi causada pelo
proprio poder publico, o qual ndo pode invocar o suposto equivoco do seu secretario de
Estado, para prejudicar aquele que legitimamente adquiriu a propriedade, pagando para tanto.”

Assim, observa-se que a boa-fé objetiva foi aplicada no caso concreto sob a
faceta da lealdade a palavra dada, pois prevaleceu que o negdcio juridico firmado entre as
partes deveria ser mantido, ainda que ocorrente um vicio formal. Também se nota que a faceta
da lealdade foi compreendida como o dever de a Administragdo Publica conduzir-se de modo
coerente com o compromisso assumido, uma vez que recebera o valor avencado e jamais se
insurgira, até aquele momento, contra o negécio juridico. E, ndo obstante, a idéia de lealdade
também compreendeu a concepgdo de que o direito deve ser exercido de modo regular, sem
abuso, o que abrange a vedagdo de que as partes aleguem em seu favor sua propria torpeza, o
que foi tentando pela Administragdo Publica quando procurou considerar invalido um negécio
juridico em razao de um erro pelo qual ela era responsavel.

Importante, outrossim, pontuar que a boa-fé objetiva foi aplicada como dever
de comportamento coerente, que seria 0 oposto a0 comportamento inconsequente, traduzindo

o exercicio do direito de modo regular no Recurso Especial 1144982/PR**° que versava

*Votaram de acordo os Srs. Ministros Ari Pargendler e Hélio Mosimann, sendo vencido o Sr. Ministro Peganha
Martins.

** REsp 1144982/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
13/10/2009, DJe 15/10/2009.

> Ementa: TRIBUTARIO. ITR. INCIDENCIA SOBRE IMOVEL. INVASAO DO MOVIMENTO "SEM
TERRA". PERDA DO DOMINIO E DOS DIREITOS INERENTES A PROPRIEDADE.

IMPOSSIBILIDADE DA  SUBSISTENCIA DA EXACAO TRIBUTARIA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.

1. Conforme salientado no acérddo recorrido, o Tribunal a quo, no exame da matéria fatica e probatdria
constante nos autos, explicitou que a recorrida ndo se encontraria na posse dos bens de sua propriedade desde
1987.
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sobre a incidéncia ou ndo do ITR sobre imovel que havia sido ocupado ha tempos pelo
Movimento Sem Terra.

O Ministro Relator Mauro Campbell Marques vinculou o principio da boa-fé
objetiva a idéia de justica e de lealdade ao referir que ndo cabia ao Estado “aproveitando-se
da sua propria inércia”, tributar propriedade que, devido a sua propria omissdo em prover
seguranga, ocasionou a perda das faculdades inerentes ao direito de propriedade da ora
recorrida.” (Grifo nosso).

E isso, pois € dever seu “garantir que os demais particulares ndo violem o
direito de propriedade de determinado cidaddo”, razdo pela qual considerou que “ofende o
principio da razoabilidade, o da boa-fé objetiva e o proprio bom senso o Estado utilizar-se da
aparéncia desse direito ou do resquicio que ele deixou, para cobrar tributos que pressupdem a
incolumidade e a existéncia nos planos juridicos (formal) e faticos (material) dos direitos
inerentes a propriedade”, tendo ressaltado “ser irrelevante que a omissdo estatal limite-se a
esferas diversas da Administragdo Publica, pois seus entes sdo partes de um todo maior que €
o Estado brasileiro: ao final, ¢ esse que responde pela garantia dos direitos individuais e
sociais e pela razoabilidade da conduta de seus entes (em que se divide e organiza), ai se

incluindo a propria autoridade tributaria”.

2. Verifica-se que houve a efetiva violagdo ao dever constitucional do Estado em garantir a propriedade da
impetrante, configurando-se uma grave omissao do seu dever de garantir a observancia dos direitos fundamentais
da Constitui¢do.

3. Ofende os principios basicos da razoabilidade e da justica o fato do Estado violar o direito de garantia de
propriedade e, concomitantemente, exercer a sua prerrogativa de constituir 6nus tributirio sobre imoével
expropriado por particulares (proibi¢do do venire contra factum proprium).

4. A propriedade plena pressupde o dominio, que se subdivide nos poderes de usar, gozar, dispor e reivindicar a
coisa. Em que pese ser a propriedade um dos fatos geradores do ITR, essa propriedade ndo ¢ plena quando o
imovel encontra-se invadido, pois o proprietario ¢ tolhido das faculdades inerentes ao dominio sobre o imdvel.

5. Com a invasdo do movimento "sem terra", o direito da recorrida ficou tolhido de praticamente todos seus
elementos: ndo hd mais posse, possibilidade de uso ou fruicdo do bem; consequentemente, ndo havendo a
exploragdo do imovel, ndo ha, a partir dele, qualquer tipo de geracdo de renda ou de beneficios para a
proprietaria.

6. Ocorre que a fungdo social da propriedade se caracteriza pelo fato do proprietario condicionar o uso e a
exploragdo do imovel ndo s6 de acordo com os seus interesses particulares e egoisticos, mas pressupde o
condicionamento do direito de propriedade a satisfacdo de objetivos para com a sociedade, tais como a obtencao
de um grau de produtividade, o respeito ao meio ambiente, o pagamento de impostos etc.

7. Sobreleva nesse ponto, desde o advento da Emenda Constitucional n. 42/2003, o pagamento do ITR como
questdo inerente a funcdo social da propriedade. O proprietario, por possuir o dominio sobre o imével, deve
atender aos objetivos da fungdo social da propriedade; por conseguinte, se ndo ha um efetivo exercicio de
dominio, ndo seria razoavel exigir desse proprietario o cumprimento da sua fung¢do social, o que se inclui ai a
exigéncia de pagamento dos impostos reais.

8. Na peculiar situacdo dos autos, ao considerar-se a privagdo antecipada da posse e o esvaziamento dos
elementos de propriedade sem o devido éxito do processo de desapropriagdo, ¢ inexigivel o ITR diante do
desaparecimento da base material do fato gerador e da violacdo dos referidos principios da propriedade, da
funcdo social e da proporcionalidade.

9. Recurso especial ndo provido.
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Também com o sentido de lealdade, traduzido pelo exercicio do direito de
modo regular, mas no sentido de vedacdo a enganagoes, cabe referir a mencdo da boa-f¢

objetiva no julgamento do Recurso Especial n° 554622/RS*°, que versava sobre a

impenhorabilidade de bem de familia tendo em vista as peculiaridades do caso concreto. Na
ocasido, o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito’’, acompanhando o Ministro Relator Ari
Pargendler, que havia referido que o principio da boa-fé objetiva devia ser considerado na
aplica¢do de todos os regramentos genéricos, se manifestou no sentido de considerar que a
enganacio representa um rompimento da boa-fé objetiva.

Na mesma dire¢do a aplicacdo da boa-fé objetiva por ocasido do julgamento do
Recurso Voluntario interposto perante o Tribunal Administrativo de Recursos Tributérios de

Porto Alegre no julgamento do Processo 001.106687.10.7°°. Entendeu-se, na ocasido, que a

boa-fé objetiva atuaria para vedar a conduta eivada de “veleidades ou manobras”,
consideradas como tal a omissdo de fatos relevantes e os comportamentos “inconsequentes”,
isso €, contraditérios entre si durante o desenvolver da relagdo juridica. Agir dessa forma
configuraria desrespeito ao dever de lealdade por consistir no exercicio nao regular do Direito
na medida em que violaria as legitimas as expectativas criadas na outra parte da relacao
juridica em razdo da conduta previamente adotada.

A boa-fé objetiva foi utilizada como fundamento de refor¢o na justificativa do
ndo provimento, por maioria, do recurso interposto pelo contribuinte, clube de futebol
renomado, que havia requerido o reconhecimento de Imunidade do IPTU, com base em dois
argumentos: (a) de que estava ao abrigo da norma constitucional imunizante, em vista de se
tratar de entidade assistencial nos moldes do disposto no art. 150, VI, letra ‘c’, da CF/88; ou
ainda, alternativamente, (n) de que se encontrava ao abrigo da Isenc¢do do tributo, com base no
artigo 113, § 4°, da Lei Organica Municipal, combinado com o artigo 70, inciso II, da Lei
Complementar Municipal n® 07/73, em face de consistir em entidade esportiva sem fins

lucrativos.

*® REsp 554.622/RS, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/11/2005, DJ
01/02/2006, p. 527.

*"Nesse sentido, o seguinte excerto de sua manifestacdo: “De fato, Sua Exceléncia lembrou que temos
precedentes da propria Segunda Sec¢do que admitem a possibilidade da rentincia quando se tratar do Cédigo de
Processo Civil, mas, com relagdo a bem de familia, ndo se admite tal possibilidade. No entanto, hd um aspecto
que se tem de considerar. No caso, hd uma inversdo de bem de familia, ou seja, o devedor tirou o bem de familia
do credor e, nessa medida, o bem de familia que foi retirado por um ato que configurou uma enganacio, um
rompimento da boa-fé objetiva, ndo estd alcangado por aquele precedente que, de forma geral, entendeu que,
na verdade, ndo pode haver a renuncia do bem de familia, mas isso, ¢ claro, admitindo-se a hipdtese da
normalidade.” (Grifo nosso)

¥ Processo 001.106687.10.7 (001 100655 10 6 — 001 105457 10 8), Resolugdo n° 033/2011/2, 2* Camara,
Tribunal Administrativo de Recursos Tributirios de Porto Alegre, Relator Conselheiro Claudio Lopes de
Almeida, julgado em 14 de abril de 2011.
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Analisando as peculiaridades do caso concreto’”, o Conselheiro Relator
Claudio Lopes de Almeida concluiu que, porque cabe ao processo administrativo atender ao
interesse publico, “os atos e palavras nele consignados devem ser eivados de boa-fé,
lastreados pela veracidade e responsabilidade dos agentes envolvidos, comportamento este
condizente com a transparéncia e eticidade que o Estado Democratico de Direito almeja” de
forma que “ndo ha espago, neste plano, para veleidades ou manobras”. Afirmou, ainda, que
caso fossem constadas veleidades ou manobras, deveria “a quem as pratica, arcar com as
consequéncias, em observancia ao interesse publico em jogo” (grifo nosso). Ainda, acresceu
ao final que devia ser aplicado ao processo administrativo “o principio da boa-fé objetiva,
inscrito no Coédigo Civil que impde conduta orientada pela honestidade, lealdade e
probidade dos sujeitos participantes de uma relagio juridica” (grifo nosso).

Outro exemplo da aplicacdo da Boa-fé Objetiva como a imposi¢ao da atuacio
das partes em consonancia com o ordenamento juridico como traducdo do exercicio dos

direitos de modo regular, é encontrado no julgamento do Recurso Especial n° 1200112/RJ*.

*Nesse sentido, parcial extrato do voto do Relator Conselheiro Claudio Lopes de Almeida: O Contribuinte foi
notificado da decisdo denegatéria de sua Reclamagdo em 13 de outubro de 2010 e interpos em 09 de novembro
de 2010 o presente Recurso Voluntario sendo, portanto, tempestivo, nos termos do art. 62, inciso III, da L.C.
07/73, pelo que o conhego. Retomando sinteticamente o curso do pleito do Contribuinte pelo reconhecimento
da imunidade tributaria prevista nos texto constitucional ou pela concessdo de isencdo de IPTU, com base na
legislagdo municipal, destaco para fins da presente decisdo que o Contribuinte obteve éxito parcial de seu pedido
em face da concessdo de isen¢do dos imdveis utilizados nas suas finalidades essenciais. Nao logrou o mesmo
éxito em relacdo as inscri¢des de IPTU 1134559, 11314621, 8804486, 8804508, 8717117 e 8943044, havendo,
nestes casos, os lancamentos respectivos e, em sequéncia, impugnagdo pelo Contribuinte. Note-se que o
Contribuinte foi pessoalmente notificado dos langamentos mencionados acima, na pessoa do 2° Vice-Presidente
do clube, em 13 de agosto de 2010, conforme consta as fls. 306 a 337 do expediente inicial. Ato continuo houve
comunica¢do a fazenda municipal, especificamente ao TART, por meio do Oficio n° 239/2010, nesta mesma
data, afirmando o Contribuinte concordar com a decisdo apresentada pelo fisco, informando ainda nao possuir
interesse em interpor recurso contra a decisdo proferida e concordando com os termos nela descritos. Solicita
ainda o julgamento do Recurso Oficial com méxima urgéncia pelo TART. O Oficio ¢ assinado pelo Vice-
Presidente de Servigos Juridicos. Em 17 de agosto o Recurso Oficial ¢ julgado e mantida a decisdo da Primeira
Instancia, ou seja, naqueles termos em que o Contribuinte de livre vontade anuiu. Friso a celeridade deste
tramite: 1. Decisao da Primeira Instancia; 2. Anuéncia da Chefia e encaminhamento do Recurso Oficial; 3. Envio
do expediente ao Defensor da Fazenda para manifestag@o; 4. Notificagdo pessoal do Contribuinte; 5. Oficio do
Contribuinte concordando com a decisdo e desistindo de recorrer. Todos estes passos ocorridos no mesmo dia,
ou seja, em 13 de agosto de 2010. O processo ¢ pautado para julgamento quatro dias apos esta tramitagdo. E
evidente aqui a celeridade do tramite. [...]. Fica patente, pelas manifestacdes acima, a preocupagdo daqueles que
atuam no processo, em fundamentar suas razdes, com a seriedade inerente que se coloca em cada pormenor
consignado no processo. O zelo deste procedimento visa ndo sé resguardar o sujeito da lide, mas buscar o uso
apropriado do expediente no melhor atendimento do interesse publico. Este proceder deve também ser observado
pelo Contribuinte. E lidimo que o contribuinte busque celeridade em ver seu pleito atendido, buscando os meios
disponiveis para tal. Nada a obstar neste agir, pelo contrario, é fazer valer seu direito. No caso em tela, obteve
éxito neste pleito, pela celeridade acima indicada. Este agir, porém, apds obter seu éxito, ndo pode ser
posteriormente negado de forma inconsequente, a revelia do que foi categoricamente afirmado e consumado.”
(Negrito do autor, sublinhado nosso).

0 REsp 1200112/RJ, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/08/2012, DJe
21/08/2012.
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A causa versava sobre a impenhorabilidade de bem de familia oferecido como
garantia para ingresso no REFIS e enfatizou-se que a boa-fé objetiva implica no exercicio
regular do direito pelas partes, tendo sido ressaltado que “ndo se pode tolerar que da utilizacao
abusiva do direito, com violagdo inequivoca ao principio da boa-fé objetiva, possa advir
beneficio para o seu titular que exerceu o direito em desconformidade com o
ordenamento juridico”. Ressaltou-se, ainda, que “um dos principios fundamentais do
ordenamento juridico brasileiro é o da boa-fé objetiva que deve reger todas as relacoes
juridicas, de modo que nenhum ato, contrato ou direito pode ser exercido sem
observancia deste principio” (grifo nosso).

No caso concreto, foi oferecido a penhora o Unico bem imével da familia, o
qual ja havia sido oferecido anteriormente em hipoteca como garantia de um empréstimo
bancério. Entendeu-se que a conduta foi desleal na medida em que para obter um beneficio

fiscal foi ofertado em garantia bem sabidamente impenhoravel.

1.2.5 Da Proposta de Sistematiza¢do

Ao se propor uma defini¢do do nucleo semantico da boa-fé objetiva no direito
tributdrio, se pretende sistematizar as idéias que se traduzem pela aplicagdo do valor da
lealdade no ambito das condutas humanas.

E fundamental a sua importancia na medida em que repercute diretamente na
for¢a normativa do instituto juridico, pois quanto mais clara for a delimitacdo de seu contetido
e das hipoteses de sua aplicagdo, mais facil e simples sera sua aplicagdo, o que, por sua vez,
certamente influencia na frequéncia de seu uso pelo operador do Direito, o qual busca a
solucdo do problema da forma mais eficiente possivel.

Tal como em suas origens, constata-se que a boa-fé¢ objetiva tem como nucleo
semantico a lealdade. E, portanto, em torno da idéia de concretizagio do valor da lealdade
como modelo de conduta constitucionalmente implementado no ordenamento juridico péatrio
que se da a aplicagdo da boa-fé objetiva.

Conforme se depreende da andlise jurisprudencial exposta, pode-se concluir
que o ideal de lealdade traduz-se, essencialmente, no ambito do Direito Tributério: (a) pelo
dever de confianga mutua entre as partes; (b) pelo dever de cooperacdo entre as partes tendo
em vista que a consecugdo da finalidade para a qual a relagdo juridica foi criada; (c) o dever
de agir de forma solidaria, responséavel, consequente e coerente, o que revela o respeito pelas

legitimas expectativas geradas por condutas prévias; (d) o dever de agir com transparéncia e
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informar de modo claro o necessario para que a outra parte possa cumprir com os deveres que
lhe correspondem; (e) o dever de ndo enganar e de ndo lesionar a outra parte; e (f) o dever de

ndo pretender beneficiar-se de sua propria torpeza.

1.3 Aplicacio a todas as partes da relacdo juridica

Partindo da andlise l1éxica do conceito que constitui o nicleo semantico da boa-
fé objetiva, qual seja, o referente a idéia de lealdade, culmina-se na conclusdo de que a norma
se aplica a todas as partes diretamente envolvidas na relagdo juridica, pois ela contém,
inexoravelmente a idéia de reciprocidade. Todas as partes devem ter um proposito em
comum, qual seja: o de agir conforme o ordenamento juridico e tendo em vista a realizagdo da
finalidade que justifica a existéncia da relagdo juridica que as vincula.

Uma ressalva, contudo.

Reciprocidade no sentido de que a boa-fé objetiva va operar impondo a todas
as partes o dever geral de conduzir-se de modo leal e ndo no sentido que a consequéncia
trazida pela sua operabilidade va ser a mesma a cada uma das partes, pois embora a finalidade
da relacdo juridica que as vincula seja a mesma, os interesses de cada uma das partes em geral
diferem. Isso ocorre especialmente no ambito do Direito Tributario, considerando que
interessa ao Estado, especialmente sob o vié€s social, a busca por aumentar sua arrecadacao,
sem a qual ndo ¢é possivel patrocinar os seus programas de governo, ao passo que ao
contribuinte interessa pagar o tributo na medida do estritamente necessario conforme a
imposi¢ao legal que o institui.

Saliente-se, ainda, que embora desde ja fique claro, considerando os julgados
até o momento apresentados, que no ambito do Direito Tributdrio a norma da boa-fé objetiva
tenha por principal escopo operar para fins de protecdo do administrado, isso ndo significa
que ele também nao deva agir consoante seus preceitos.

No acorddo que julgou o Recurso Especial n® 1.143.216/RS*', o Ministro
Relator Luiz Fux salientou que decorrem da aplicagdo da clausula geral da boa-fé objetiva
“deveres de conduta a serem obrigatoriamente observados por ambas as partes da relacao

obrigacional” (grifo nosso).

*' REsp 1143216/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 09/04/2010.
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Ainda, na ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n° 131741-
8/SP*?, 0 Relator Ministro Marco Aurélio fez uso da boa-fé objetiva para fundamentar sua
decisdo e frisou que “a relagdo juridica Estado/contribuinte ha de repousar, sempre, na
confianga mutua, devendo ambos atuarem com responsabilidade, fiéis ao ordenamento
juridico em vigor” (grifo nosso).

Por fim, cabe também pontuar que no julgamento do Recurso Voluntério
referente ao Processo 001.106687.10.7%, que tramitou perante o Tribunal Administrativo de
Recursos Tributarios de Porto Alegre, a boa-fé objetiva foi utilizada em favor do Fisco para
fins de ndo conhecimento do Recurso Voluntario em face de conduta deliberadamente
contraditéria realizada pelo contribuinte, que anteriormente havia se manifestado
concordando expressamente com a decisdo monocratica da Autoridade Fiscal, em um
contexto que lhe interessava agilizar o trdmite do procedimento administrativo a época.

No caso, o Relator Conselheiro considerou que a boa-fé objetiva deveria
traduzir-se “pela honestidade, lealdade e probidade dos sujeitos participantes de uma relacao
juridica” (grifo nosso).

Portanto, pode-se considerar como caracteristica da boa-fé¢ objetiva a sua

aplicagdo a todas as partes da relacdo juridica.

1.4 Aplicacido nos Casos Concretos

Importante realcar, ainda, no esfor¢o de delinear os contornos de aplicacdo da
boa-fé objetiva, que seu campo de atuacdo se restringe aos casos concretos, pois se trata de
no¢do cujo sentido integral de conteido somente ¢ possivel de ser captado através da
considera¢do das peculiaridades de uma situagdo concreta.

Com efeito, a boa-fé objetiva opera através da construg¢do juridica de um
standard de conduta (um modelo do que seria uma conduta adequada) que parte da andlise

das circunstancias do caso concreto, consideradas sob a perspectiva das expectativas sociais a

*2 Ementa: TRIBUTARIO - CONSULTA - INDENIZACAO POR DANOS CAUSADOS. Ocorrendo resposta a
consulta feita pelo contribuinte e vindo a administragdo publica, via o fisco, a evoluir, impde-se lhe a
responsabilidade por danos provocados pela observancia do primitivo enfoque. (RE 131741, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/04/1996, DJ 24-05-1996 PP-17415 EMENT VOL-
01829-02 PP-00243)

* Processo 001.106687.10.7 (001 100655 10 6 — 001 105457 10 8), Resolugdo n° 033/2011/2, 2* Cémara,
Tribunal Administrativo de Recursos Tributirios de Porto Alegre, Relator Conselheiro Claudio Lopes de
Almeida, julgado em 14 de abril de 2011.
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respeito do que deve ou ndo naquele contexto ser considerado como consoante com o
ordenamento juridico, isso €, como comportamento responsavel, coerente, respeitador das
expectativas do outro e voltado a efetiva realiza¢do da finalidade a que a relagdo juridica visa

cumprir.

1.5 Boa-fé Objetiva e Etica

A norma da boa-fé objetiva imbui-se de contetido ético na medida em que
determina a valoragdo da conduta das partes de uma relagdo juridica em relagdo ao que os
demais membros da sociedade esperam daquelas partes, o que a aproxima da esséncia da
ética, a qual diz respeito a conduta individual considerada no ambiente social.

Reconhecendo esse cardter ético pertinente a boa-fé objetiva pode-se
mencionar, exemplificativamente, a manifestagdo do Ministro Celso de Mello em sua decisao
a respeito do pedido liminar realizado no Mandado de Seguran¢a 32865", quando referiu
que tanto o principio da boa-fé objetiva quanto o principio da protecdo a confianga “se
qualificam como vetores impregnados de elevado conteuido ético, juridico e social”.

De se ressaltar que a ética incorporada pela boa-fé objetiva ¢ uma ética pratica
e relativa, e ndo uma ética material-normativa de validez universal e carater atemporal.*’ E,
justamente por isso, ¢ que se atribui a esse teor ético da boa-fé objetiva a no¢ao de que ela ¢
norma de conteudo fluido, em permanente construcao.

A boa-fé objetiva se operacionaliza através da construcdo metddica, pelos
operadores do direito, de um modelo de conduta (standard) utilizando como critério o que
socialmente deveria ser considerado como esperado ¢ adequado, mediante as condigdes de
certo caso concreto. Ocorre que o socialmente esperado muda, conforme muda a sociedade
que espera. Assim, nesse sentido a possibilidade de o principio da boa-fé objetiva estar em

permanente construgao.

* MS 32865 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 02/06/2014, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-108 DIVULG 04/06/2014 PUBLIC 05/06/2014.

* Luis Diez-Picazo, por esse termo “ética juridica” introduz a idéia — e a0 mesmo tempo expde sua perplexidade
e mesmo temor — de que se trataria de uma ética construida pelos juristas e que ndo necessariamente refletiria o
que a sociedade pensa, mas sim o que esse determinado setor entende. Nesse sentido: “Hay, pues, una
variabilidad historica (;ética de situacion?) de los criterios, pero hay también una conmocion de los mismos por
referencia a casos de conflicto que son propios del mundo del derecho y en alguna medida tipicos. Por esto, la
definicion de esta ética no es un asunto de las convicciones o concepciones imperantes o generalizadas en una
comunidad historica. Es un asunto de la case o del estamento de los juristas, como unicos intérpretes posibles.
Es una ética juridica.” (DIEZ-PICAZO apud WIEACKER, 1977, p. 15)
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Em outras palavras, a forma como ¢ construido o critério que d4 forma ao
padrdo de conduta (standard) que sera utilizado, pela aplicagdo da boa-fé objetiva, para fins
de valoragdo da conduta das partes é propicia a sofrer alteragdes conforme as expectativas
sociais sdo alteradas, considerando-se, dessa forma, apta a moldar o Direito a evolugdo social
sem que necessariamente precisem ser alterados os textos normativos.

Inclusive, atribui-se a esse carater dinamico da boa-fé objetiva o profundo
impacto por ela causado no ordenamento juridico. *°

Além de que essa ¢ a razdo pela qual se vincula — simbioticamente - a boa-fé
objetiva ao sistema aberto®’, entendido esse, simplificadamente, como o sistema juridico que
concebe o principio da legalidade como a obediéncia das normas juridicas consideradas elas
principios ou regras, bem como o sistema juridico que se utiliza da técnica legislativa das
clausulas gerais e conceitos indeterminados.*®

Afinal, se por um lado, por se configurar em um conceito indeterminado, a
boa-fé objetiva somente existe dentro do contexto de um sistema que efetivamente opere por
clausulas gerais e conceitos indeterminados; por outro lado, o sistema para ser considerado

como aberto precisa de elementos que garantam a coeréncia entre as normas, uma vez que a

* Tal como ha tempos ja declarara Luis Diez-Picazo ao expor, quando da redagio do prologo da renomada obra
de Franz Wieacker que versa sobre o assunto, sua reflexdo sobre o tipo de comog¢do que o ingresso do fator ético
produz ao direito através do principio da boa-fé: “La conmocion que uma dindmica utilizacion del principio de
buena fe produce en el derechoes muy profunda” (DIEZ-PICAZO apud WIEACKER, 1977, p. 15-16, grifo
nosso).

47 Nesse sentido Judith Martins-Costa (2000, p. 413, grifo nosso), a qual, se referindo a necessidade de
apreciagdo as circunstancias do caso para fins de alcance do significado da valoragdo que a sua operabilidade
impde, pondera que “por estas caracteristicas constitui a boa-fé objetiva uma norma proteiférmica, que convive
com um sistema necessariamente aberto, isto €, o que enseja a sua propria permanente construgdo e controle.”.
* Sobre clausulas gerais e conceitos indeterminados, Judith Martins-Costa (2000, p. 274) ensina que: “[...] as
clausulas gerais constituem o meio legislativamente héabil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico, de
principios valorativos, expressos ou ainda inexpressos legislativamente, de standards, méaximas de conduta,
arquétipos exemplares de comportamento, as normativas constitucionais e de diretivas economicas, sociais e
politicas, viabilizando a sua sistematizagdo no ordenamento juridico.”. Ela acrescenta: “Através do sintagma
‘clausula geral’ costuma-se designar tanto determinada técnica legislativa em si mesma ndo-homogénea quanto
certas normas juridicas, devendo, nessa segunda acepg¢do, ser entendidas pela expressdo ‘cldusula geral’ as
normas que contém uma clausula geral. E ainda possivel aludir, mediante o mesmo sintagma, as normas
produzidas por uma clausula geral (2000, p. 286)”. E, ainda, a autora ensina: “O mais célebre exemplo de
clausula geral, paradigmatico, até, pela constancia com que ¢ lembrado e pela relevantissima func¢ao que, desde o
inicio deste século, tem cumprido, ¢ o §242 do Codigo Civil alemao, [...]” (2000, p. 287); e por fim: “Dotadas
que sdo de grande abertura semantica, ndo pretendem as cldusulas gerais dar resposta, previamente, a todos os
problemas da realidade, uma vez que estas respostas sdo progressivamente construidas pela jurisprudéncia. Na
verdade, por nada regulamentarem de modo completo e exaustivo, atuam tecnicamente como metanormas, cujo
objetivo ¢ o de enviar o juiz para critérios aplicativos determindveis ou em outros espagos do sistema ou através
de varidveis tipologias sociais, dos usos e costumes. Na@o se trata — ¢ importante marcar desde logo este ponto —
de apelo a discricionariedade, pois remetem para valoragdes objetivamente validas na ambiéncia social. Ao
remeter o juiz a estes critérios aplicativos, a técmica das clausulas gerais enseja a possibilidade de
circunscrever, em determinada hipodtese legal (estatui¢do), uma ampla variedade de casos cujas caracteristicas
especificas serdo formadas por via jurisprudencial, e ndo legal. Em outros casos, por ndo preverem,
determinadamente, quais sdo os efeitos ligados a infringéncia do preceito, abrem a possibilidade de serem
também estes determinados por via jurisprudencial”. (2000, p. 299, grifo do autor).
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idéia de sistema juridico pressupde um todo que, apesar de composto por variadas e diferentes
partes, consegue formar uma unidade, ¢ a boa-fé objetiva opera justamente como uma dessas
normas estruturadoras. E o que faz, por exemplo, ao unir as relagdes juridicas e as partes nelas
envolvidas no cumprimento da finalidade que justifica a existéncia de tais relagdes juridicas e
ao estabelecer que o critério constitucionalmente adotado para a legitimacdo das condutas
realizadas no ambito das relagdes juridicas € que elas promovam a lealdade.

Entretanto, embora imbuida de teor ético, importante ressaltar que a boa-fé
objetiva niio se confunde com a ética — ¢ um instituto juridico®.

E o que fica evidente quando se considera que: (a) trata-se de norma que
institui o dever geral de que as partes de uma relacdo juridica ajam com lealdade, sendo que
somente no caso concreto sera possivel aferir como a lealdade se concretiza; (b) trata-se de
norma sistematizada, cujo conteido em termos de ambito de aplicacdo se revela por meio das
funcdes que classicamente lhe sdo atribuidas; e (c) consiste em norma que traz em sua
esséncia ndo apenas o valor da lealdade, mas também a relevante técnica hermenéutica
referente a0 modo como se deve processar a constru¢do de um standard de conduta,
representando uma forma de se objetivar a valora¢ao dos comportamentos humanos e realizar
a atividade de aplicagdo do Direito consoante os ditames da igualdade no tratamento

conferido as pessoas.

1.6 Conclusoes Parciais

Tem-se a titulo de primeira conclusdo parcial do trabalho que o instituto da
boa-fé objetiva como norma, isso ¢, como fonte de direitos e deveres exigiveis judicialmente,
teve origem no Direito Romano, quando tinha por nucleo semantico a idéia da fidelidade
traduzida pela manutencdo a palavra dada.

A titulo de segunda conclusdao parcial aponta-se que foi por muito significar,
na medida em que com o tempo passou a ser aplicada para regulamentar situagdes bem
diferentes entre si, como era o caso da boa-fé no pertinente a usucapido e da boa-f¢
relacionada a idéia de justica quanto ao arbitramento do valor das indenizagdes, que o

instituto foi perdendo for¢a normativa.

* Sobre isso, Judith Martins-Costa (2000, p. 413) enfatiza que “[...] é, incontroversamente, regra de carater
marcadamente técnico-juridico, porque enseja a solugdo dos casos particulares no quadro dos demais modelos
juridicos postos em cada ordenamento, a vista das suas particulares circunstancias. Solucao juridica, repito, e ndo
de cunho moral, advindo a sua juridicidade do fato de remeter e submeter a solugdo do caso concreto a estrutura,
as normas ¢ aos modelos do sistema, considerado este de modo aberto”.
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A titulo de terceira conclusdo parcial importa referir que a boa-fé objetiva
ressurgiu com a fei¢do de principio geral de direito a partir de sua aplicagdo pelos Tribunais
alemaes e de sua sistematizagdo pela doutrina alema, a qual distinguiu as duas facetas da boa-
fé, a objetiva e a subjetiva, caracterizando-se aquela pela valoracdo das condutas dos
contratantes tendo como método de objetivacdo da andlise a constru¢do de um standard
daquilo que seria considerado como uma conduta leal - e, portanto, consoante o ordenamento
juridico - considerando as circunstancias do caso concreto.

A titulo de quarta conclusdo parcial, tem-se que no Direito Tributéario
brasileiro pode-se considerar, a partir da andlise jurisprudencial, que a boa-fé objetiva
conserva em seu nucleo semantico o valor da lealdade, o qual se traduz,
exemplificativamente, (a) pelo dever de cooperacdo entre as partes tendo em vista que a
consecucao da finalidade para a qual a relagdo juridica foi criada; (b) o dever de agir de forma
solidaria, responsavel, consequente e coerente, o que revela o respeito pelas legitimas
expectativas geradas por condutas prévias; (c) o dever de agir com transparéncia e informar
de modo claro o necessario para que a outra parte possa cumprir com os deveres que lhe
correspondem; (d) o dever de ndo enganar e de ndo lesionar a outra parte; e (¢) o dever de nao
pretender beneficiar-se de sua propria torpeza.

Em suma, pode-se afirmar um comportamento leal ¢ um comportamento
responsavel, coerente, respeitador das expectativas do outro e voltado a efetiva realizacdo da
finalidade a que a relagdo juridica visa cumprir.

Ainda, como quinta conclusdo parcial, cabe apontar que a boa-fé objetiva
aplica-se a todas as partes vinculadas a uma relagdo juridica.

A sexta conclusdo parcial a ser apresentada é que o campo de atuagao da boa-
fé objetiva restringe-se aos casos concretos, pois ¢ somente mediante as consideracdes das
peculiaridades de cada situacdo que se torna possivel aferir o seu sentido de conteudo integral,
o qual, portanto, varia de caso a caso.

A sétima conclusdo parcial a que se chega nesse capitulo, por fim, ¢ a de que
apesar de seu conteudo revelar-se essencialmente ético, na medida em que impde a valoragao
da conduta das partes de uma relacdo juridica tendo como critério aquilo que a coletividade

espera, € a €tica consiste justamente na consideracdo das consequéncias da conduta individual

O~

em face da sociedade - sendo certo que a eticidade que lhe permeia ¢ a razdo pela qual
considerada como um instituto juridico dindmico que viabiliza que o Direito se molde a
evolucdo social sem que necessariamente sejam alterados os textos normativos - é importante

destacar que ndo se confunde com a ética. E isso, pois possui evidente carater normativo, o
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qual ¢ evidente considerando que da aplicacdo da boa-fé objetiva resultam direitos e deveres
que devem ser cumpridos pelas partes, sob pena de possivel repercussdo na esfera patrimonial

daquele que violar a norma.
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CAPITULO 2: DISTINCAO ENTRE BOA-FE OBJETIVA E SUBJETIVA

Este capitulo tem por escopo tentar dissipar a névoa que paira sobre a distin¢ao
da faceta objetiva e subjetiva da boa-fé, o que se revela como tarefa das mais arduas,
considerando que, apesar da aparente — e saliente-se, apenas aparente — concordancia que a
doutrina apresenta sobre o assunto, sdo poucos aqueles que se atrevem a dedilhar suas
profundezas.

Inicialmente, sera apontada a distingdo conforme exposto pela doutrina
civilistica, uma vez que foi no ambito do Direito Obrigacional que o instituto da boa-f¢
objetiva obteve, até o0 momento, maior aten¢ao e desenvolvimento doutrinario. Em seguida,
serdo abordados os problemas que sdo vislumbras quando adotados apenas os critérios de
distingdo propostos na doutrina. Por fim, serdo apresentados os aspectos, além dos ja
apontados, que se entende aproximarem e distanciarem os institutos da boa-fé objetiva e da

boa-fé subjetiva.

2.1 Critérios distintivos conforme a doutrina

Conforme se extrai da exposicdo do desenvolvimento historico da nocao de
boa-f¢, sua concepcdo como norma recebeu, no decorrer do tempo, diversas significacdes e
fungdes, o que lhe impds o enfraquecimento de seu uso.

O seu renascimento e fortalecimento no direito moderno foi diretamente
proporcional ao €xito em delinear os contornos do instituto da boa-fé objetiva em termos de
finalidade, contetido, funcdo e operabilidade — trabalho esse, que, cabe dizer, permanece em
constante construcgao.

O processo de sistematizagdo do instituto acima referido perpassa
necessariamente pela distingdo™ entre a dimensdo subjetiva e objetiva da boa-f¢, ja que cada
uma dessas facetas, embora ligadas de forma direta e intrinseca’', representa uma forma

diferente de se pensar a forma de concretizagdo do valor lealdade, o qual traduz o nucleo

% Como bem ensina o professor Reale (2002, p. 41), ao tratar da diferenca entre a moral e o direito, que
“devemos lembrar-nos de que a verdade, muitas vezes, consiste em distinguir as coisas, sem separa-las”.

*Pois possuem a mesma finalidade imediata, qual seja: a promogdo da lealdade como forma ideal de conduta nas
relacdes juridicas interpessoais.
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semantico do instituto da boa-fé. Elas possuem, dessa forma, distintas finalidades mediatas e,
portanto, distintas fun¢des™ .

A polémica entre a chamada concepcdo psicoldgica (boa-fé subjetiva) e a
concepgio ética (boa-fé objetiva) é antiga (DIEZ-PICAZO, apud WIEACKER, 1977, p. 13).

Salienta-se, inclusive, que até os dias de hoje ha confusdo quando da aplicacao
da teoria da boa-f&>*, contudo pode se considerar ja sedimentado pela doutrina o
reconhecimento de que boa-fé possui duas perspectivas — no ordenamento patrio chamadas de
boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva.”

De fato, a analise mais profunda da jurisprudéncia indica falta de nitida clareza
na utilizagdo dos institutos — salvo no campo dos direitos reais -, o que pode ser atribuido a
propria doutrina ndo ser convergente sobre os limites de cada uma das facetas da boa-fé.

Ademais disso, entende-se que muito contribui para a miscelanea na utiliza¢ao
do instituto como fundamento juridico argumentativo a falta de aprofundamento e
disseminagdo da fun¢do normativa de criadora de deveres juridicos exercida pelo principio da
boa-f¢ objetiva, o qual ¢ utilizado, na maioria dos casos em que serve de argumento para
fundamentar teses juridicas, em sua fungdo de limitadora dos direitos subjetivos através, por

exemplo, da maxima do venire contra factum proprium.

> Aqui, importante desde ja esclarecer o significado com que sdo utilizados os termos ‘finalidade imediata’,
‘finalidade mediata’ e ‘fun¢des’. Finalidade imediata ¢ o propdsito principal da norma e finalidade imediata ¢ o
proposito secundario da norma (principal e secundario nesse contexto sdo utilizados ndo com sentido semantico
de importancia, mas para ressaltar a qualidade normativa que primeiro ressalta quando em contato com a norma).
Por seu turno, fungdo ¢ o espago de operagdo da norma no sistema juridico, a forma como ela pretende cumprir
com sua finalidade.

> Humberto Avila (2009, p. 25) alerta para a necessidade de diferentes designagdes quando se tratarem de
fendomenos diversos, casos em que ndo ha que se falar de “uma distingdo meramente terminologica, mas de uma
exigéncia de clareza conceitual: quando existem varias espécies de exames no plano concreto, ¢ aconselhavel
que elas também sejam qualificadas de modo distinto”.

* Por todos, Judith Martins-Costa (2000, p. 421, grifo do autor) assevera que “a analise dos repertorios
jurisprudenciais brasileiros demonstra que grande parte das decisdes fundadas na boa-fé lhe conota tdo-somente
a acepcao marcada pelo subjetivismo, seja a de ‘erronea crenga’, seja a de ‘ignorancia executavel’, ou, entdo, a
acepgdo que, tragada no direito candnico, infiltrou a jurisprudéncia francesa, qual seja o apelo a boa-fé como
formula de refor¢o a adstringibilidade ao pactuado”.

%% Quanto as posicdes contrarias a existéncia de duas facetas da boa-fé, Flavio Rubinstein (2010, p. 43) refere
que “para alguns autores, como Manganaro e Sacoo, restam evidentes o fundamento unitirio da boa-fé e a
irrelevancia da distingao entre as facetas objetiva e subjetiva do principio. Isto porque na boa-fé subjetiva, ainda
que se privilegie o convencimento psicolégico do sujeito, ndo se exclui a valoragdo da retidio do
comportamento, considerando linhas objetivas. Somente assim € que se poderia explicar por que a boa-fé
subjetiva justificaria um comportamento erréneo que, apesar de contrario a uma norma juridica, considerar-se-ia
‘correto’”. Ainda, de se referir que Giacomuzzi (2013, p. 236-237) menciona que para Hauriou ndo havia
diferenca entre a boa-fé subjetiva ou objetiva, bem como que na Franga (e em outros paises) a expressao que
designa os termos ¢ uma sé (Bonne foi), ao contrario do que ocorre na Alemanha (Treu und Glauben e guter
Glauben). Ele apenas indicou a boa-fé do §157 do BGB como parametro.
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De se remarcar, ainda, que se por um lado a doutrina ¢ farta em qualificar a
boa-fé¢ objetiva como principio, pouco se encontra sobre a natureza normativa da boa-fé
subjetiva.

Seria a boa-fé subjetiva apenas um elemento integrante da norma, como
defendem Diez-Picazo™® e NegreirosS7, ou seria em si mesma uma norma? Ainda, se
compreendida como norma, consistiria em um principio ou em uma regra de aplicagdo do
direito? Para ser possivel responder a tais perguntas, essenciais na distingdo das facetas da
boa-f¢, importa, antes, fixar a diferenca quanto a finalidade mediata e fungdes do instituto
juridico sob cada uma dessas vertentes.

Como acima ja visto, a no¢do de boa-fé¢ gira em torno do valor da lealdade
como atributo necessario de uma conduta legitima, a qual pode ser traduzida por conduta
correta nos moldes do que indica o ordenamento juridico como um todo (e ndo apenas as leis
escritas).

Ocorre, porém, que a pratica do que é correto pode ser analisada tanto da
perspectiva da intengdo de agir correta e lealmente, quanto da perspectiva propriamente da
conduta — ativa ou passiva —realizada, considerada sob a otica coletiva e nao individual.

No primeiro caso, quando a boa-fé relaciona-se com o sujeito da relagdo
juridica, isso é, com a sua vontade em ser correto, diz-se tratar de boa-fé subjetiva ou

psicologica. Subjetiva porque diz respeito ao sujeito da relacdo juridica e psicolégica porque

o foco da valoracdo ¢ a inten¢do do sujeito, fendmeno que ocorre no plano psicoldgico: das
idéias, das vontades, dos sentimentos. Todos esses substantivos abstratos e de foro intimo do
sujeito agente.

No segundo caso, quando a boa-fé se relaciona com a conduta realizada,

entende-se tratar da boa-fé objetiva ou ética™®. Objetiva porque o objeto de valoragio ¢ a

%% Luis Diez-Picazo (DIEZ-PICAZO apud WIEACKER, 1977, p. 11-12) se refere a boa-fé (citando artigos do
Cddigo Civil Espanhol, a exemplo d o artigo 69, que determina que o casamento contraido de boa-fé produz
efeitos civis ainda que seja declarado nulo), em sua vertente subjetiva, como elemento de um suposto fato
normativo. E salienta que coisa bem diferente ¢ o principio geral da boa-fé, que consiste em uma norma juridica
completa a qual alca a qualificacdo de principio geral de direito, pois todas as pessoas, todos os membros de uma
comunidade juridica devem ser comportar de boa-fé em suas relagdes reciprocas. Esse preceito significa que as
pessoas devem adotar um comportamento leal tanto na (integralidade da) fase prévia a constitui¢do de tais
relagdes (diligencia in contraendo) como no desenvolvimento das relagdes juridicas entre si constituidas.

37 Teresa Negreiros (1998, p. 15, grifo nosso) ndo vislumbra a boa-fé subjetiva como norma, mas apenas como
justificativa para um determinado comportamento, o que se extrai do pensamento, externado pela autora, de que
seu substrato ndo traduz um dever (ser) juridico, mas um dever compreender juridico (no sentido de que opera
como justificativa para um determinado comportamento). Em suas palavras: “Com efeito, a boa-fé objetiva,
como dever juridico que €, obriga a uma certa conduta ao invés de outra, ndo se limitando a operar como uma
justificativa para um determinado comportamento.”

¥ O nome perspectiva ética se mostra adequado dentro da compreenséo de ética como um conjunto de valores e
principios morais que servem como norte para a conduta humana dentro do seio social, justamente a fim de
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conduta dos sujeitos dentro da relagdo entre si travada e ética porque a valoragdo se da
considerando a conduta realizada, seu contexto (circunstincias do caso concreto) e a conduta
considerada como adequada pela coletividade em situagdo semelhante (standard). Ou seja,
sua aplicacdo desvincula-se por completo das razdes que motivaram a conduta, centrando-se
apenas nesta.”

Em outras palavras, a idéia de boa-fé¢ subjetiva remete a valoracdo da
convicgdo que o sujeito internamente possui de estar atuando conforme o direito, sem
prejudicar terceiros, enquanto que a boa-fé objetiva remete a valoracdo da conduta
empreendida, se leal, independentemente da averiguagdo da intencao dos sujeitos da relagao
juridica, ndo sendo a ela atribuida qualquer relevancia operacional na aplicagdo do instituto
juridico.

160

Nesse sentido a diferenciagdo realizada pela doutrina em geral”™, representada,

pela clareza do texto, pela professora Judith Martins-Costa (2000, p. 411):

A expressdo ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou convencimento
individual de obrar [a parte] em conformidade ao direito [sendo] aplicavel, em regra,
ao campo dos direitos reais, especialmente em matéria possessoria. Diz-se
‘subjetiva’ justamente porque, para sua aplicacdo, deve o intérprete considerar a
intengdo do sujeito da relagdo juridica, o seu estado psicolégico ou intima
convic¢do. Antitética & boa-fé subjetiva estd a ma-fé, também vista subjetivamente
como a intencao de lesar a outrem.

Ja por ‘boa-fé objetiva’ se quer significar — segundo a conotagdo que adveio da
interpretacdo conferida ao § 242 do Cddigo Civil alemdo, de larga forga
expansionista em outros ordenamentos, e, bem assim, daquela que lhe ¢ atribuida
nos paises da common law — modelo de conduta social, arquétipo ou standard
juridico, segundo o qual ‘cada pessoa deve ajustar a propria conduta a esse
arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade,
probidade’. Por este modelo objetivo de conduta levam-se em considera¢do os
fatores concretos do caso, tais como o status pessoal e cultural dos envolvidos, nao
se admitindo uma aplica¢iio mecanica do standard, de tipo meramente subsuntivo.®!

viabilizar o bom funcionamento da sociedade no sentido de evitar prejuizo aos individuos. E isso, pois a boa-fé
seria justamente o instituto juridico que veicularia os valores da cooperagdo, da honestidade, da confianga mutua,
da corregdo, da probidade (ndo lesividade a outrem), da coeréncia comportamental e do respeito aos legitimos
interesses e expectativas dos outros, todos essenciais para que a sociedade possa viver uma realidade justa e
solidaria.

% Cabe, ainda, notar, que Martins-Costa (2000, p. 410-411) ainda as diferencia ressaltando que a boa-fé
subjetiva ¢ a de raiz no direito canoénico e que ganhou consideravel relevancia na jurisprudéncia francesa,
enquanto que a boa-fé objetiva seria desenvolvida no direito alemao.

% Para Reis (2008, p. 71) “a boa-fé subjetiva refere-se a correta situagdo do sujeito dentro da relagdo juridica,
ndo ao contetdo ou aos efeitos da relagdo”.

6! Martins-Costa faz referéncia a trabalhos seus anteriores, quais sejam: “Os principios informadores do contrato
de compra e venda internacional na Conven¢do de Viena de 1980, Revista de Informagdo Legislativa, n. 126,
Brasilia, abr.-jun. 1995, p. 120; “Crise e modificacdo da idéia de contrato no direito brasileiro, Revista Direito do
Consumidor, Sao Paulo, RT, 1992, v. 3, p. 1417, e “A nogdo de contrato na histéria dos pactos, Revista
Organon, v. 6, n. 19, Porto Alegre, 1992, nota 50.”



42

Ainda na empreitada comparativa, passa-se a realizacdo de algumas
consideragdes partindo, agora, da boa-fé sob a perspectiva objetiva.

O enfoque da boa-fé objetiva ndo ¢ a consideracdo do “eu” (minha apreensio
dos fatos e minha convicgdo de obrar conforme o direito), mas a consideragao do “outro”.

Até mesmo por isso ¢ considerada “ética”, ja que a é€tica € a ciéncia referente
ao comportamento ideal do homem considerando o contexto social em que vive, ou, em
outras palavras, os outros.

Também ¢ considerada “ética” porque ¢ através da apreensdao de um padrio
coletivo de expectativa (dos outros que vivem naquela sociedade) que se procede a valoracao
da conduta dos envolvidos na relagio juridica.®?

Tal como ressaltado por Judith Martins-Costa (2000, p. 412, grifo do autor), a

boa-fé¢ objetiva traduz

[...] as idéias e ideais que animaram a boa-fé germanica: a boa-fé como regra de
conduta fundada na honestidade, na retiddo, na lealdade e, principalmente, na
consideragdo para com os interesses do ‘alter’, visto como um membro do conjunto
social que é juridicamente tutelado. Al se insere a consideracdo para com as
expectativas legitimamente gradas, pela propria conduta, nos demais membros da
comunidade, especialmente no outro pdlo da relagdo obrigacional.

No mesmo diapasdo, Clévis do Couto e Silva (2007, p. 33) a ela se refere como
uma maxima objetiva a qual representa aumento dos deveres, além dos ja expressamente
instituidos e como dever de agir de forma honesta, leal, de se preocupar em ndo prejudicar o
outro, independentemente da vontade.

Outro ndo ¢ o entendimento de Rezende dos Santos (2009, p. 214), para quem
a boa-fé objetiva consiste em “modelo de conduta social, ¢ o dever ético dos contratantes de
agir com honestidade, retiddo, lealdade. E o dever que cada um dos contratantes tem de se
preocupar com a outra parte, cuidando para que sua conduta nio a prejudique”.

Da mesma forma a compreensdo alcangada por Luis Diez-Picazo (DIEZ-
PICAZO apud WIEACKER, 1977, p. 12-13), que defende que a boa-fé trata-se de um
conceito técnico cunhado pelos juristas e utilizado como elemento de descricdo ou
delimitagdo na aplicacdo de normas, constituindo um standard, como um modelo ideal de

conduta social, que estabelece a conduta social a ser considerada como paradigmatica, sendo

que esse dever de comportar-se conforme a boa-fé se projeta em ambas as dire¢des nas quais

52 Importante o esclarecimento porque ética no sentido de traduzir ingredientes éticos como a conotagio de
virtude e bondade que se atribuia a fides, como ressalta Diez-Picazo (apud WIEACKER, 1977. p. 15), tanto a
boa-fé em sua faceta subjetiva quanto a boa-fé em sua faceta objetiva o é.
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se projetam as relagdes juridicas: a dos direitos, que devem ser exercidos de boa-fé, e dos

deveres, que devem ser cumpridos também de boa-fé.

2.2 Dos Problemas Identificados

2.2.1 Operacionalizag¢do da Boa-Fé Subjetiva

Se a boa-fé subjetiva ¢ a faceta moral da boa-f¢, correspondendo a convicgao,
vontade, crenca da pessoa de que sua ag¢do encontra-se albergada pelo Direito, ¢ logico
concluir que consiste em um fendmeno que se passa integralmente no plano abstrato, o das
projecdes mentais da pessoa, € ndo no plano concreto.

Ocorre que, pela propria natureza das coisas, os fendmenos abstratos sdo
intangiveis em sua plenitude, sendo apreensiveis apenas através de sua revelacdo por
manifestagdes concretas.

Em outras palavras, as idéias, os sentimentos e as inten¢des sdo cognosciveis
apenas na medida em que a conduta de seu agente as manifesta — seja verbalmente,
gestualmente e/ou por acdes.

No caso das relagdes juridicas, ndo ¢ diferente.

Para que a conduta seja valorada, isto ¢, para saber se deve ser considerada
como leal — e, por conseguinte, consoante o ordenamento juridico -, é preciso se estabelecer
critérios, pois o valorar ¢ atribuir uma qualidade a um objeto conforme um critério
previamente estabelecido.

Assim, se faz necessario considera-la dentro do contexto do proposito a que
serve (finalidade da relagdo juridica) e dentro do contexto da sociedade em que se insere (se
agir de tal forma é o comportamento socialmente entendido como adequado para alguém que
procura pautar-se pela lealdade).

Porém, note-se: a analise da conduta, tal como recém descrito, ¢ justamente o
objeto da boa-fé objetiva.

Eis o impasse: como mensurar a intengdo e cognoscibilidade do sujeito sem se
utilizar da consideragdo de sua conduta segundo critérios objetivamente apreensiveis, para
que ndo houvesse confusdo na aplicagdo das facetas da boa-fé? Ou, reformulada a pergunta,
como delimitar de forma clara o funcionamento e as areas de atuagdo da faceta objetiva e

subjetiva da boa-fé?
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Ha posicdo na doutrina® que defende que, embora o foco da distingdo seja a
questdo da relevancia do elemento psicoldgico da boa-fé subjetiva, este ndo seria o unico
elemento que a comporia, fazendo dela também parte o elemento ético o qual, inclusive, seria
a justificagdo de sua vinculag@o a no¢do de boa-fé.

Esse elemento ético seria o responsavel por impor que a crenga ou ignorancia
do sujeito deva ser escusavel, o que seria objeto de analise a partir da consideragdo dos
cuidados tomados (conduta concreta) em face dos cuidados que seriam normalmente
esperados naquele tipo de situagdo fatica (standard objetivamente construido).

Nesse sentido, a boa-fé subjetiva seria fonte de deveres de cuidado as partes.

A justificativa juridica para se reconhecer que a boa-fé subjetiva, conforme
Elcio Fonseca Reis (2008, p. 74-75), seria composta também por um elemento ético, ¢ a de
que somente assim ela serviria para concretizar o principio da seguranga juridica, uma vez que
limitaria a discricionariedade valorativa do 6rgdo julgador ao proporcionar um critério
objetivo para analisar a presenca ou ndo do elemento psicoldgico e concluir se a parte
encontra-se em condicao de boa-fé subjetiva ou de ma-fé subjetiva.

Entende-se, contudo, que o abarcamento do elemento ético como parte do
contetido da boa-fé subjetiva, ao passo que poderia contribuir na resolu¢do da questdo da
inseguranga juridica referente a aplicagao do instituto, cria outro problema, mais grave: o da
nebulosidade da delimitacdo do contetdo da boa-fé subjetiva em seu aspecto ético € o

contetido da boa-fé objetiva em sua fung¢do de criadora de deveres anexos de conduta.

8 F o caso de Reis (2008, p. 72), que disserta que “a concepgio ética da boa-fé se sobrepde ao simples critério
da ignorancia. E preciso ter a convic¢do que o sujeito agiu com o cuidado necessario, cuidado este que deve ser
analisado e verificado para cada situagdo concreta em que se objetiva o reconhecimento da boa-fé.” Também em
direcdo semelhante observa-se o posicionamento de Cordeiro (1997, p. 512) o qual afirma que “a
desculpabilidade corresponde a um juizo cuja fonte objetiva reside no acatar de bitolas normativas de atuag¢do; ha
desconhecimento indesculpédvel quando o sujeito ignore certo facto, por ter procedido com desrespeito por certos
deveres de cuidado. Este aspecto pode, de imediato, fundir-se com as consideragdes acima tecidas, sobre os
vectores protegidos pelas normas que tutelam e penalizam a boa e a ma fé, respectivamente: os deveres de
cuidado cuja violagdo, para o entendimento ético da boa-fé, geram a ma fé, destinam-se ndo a assegurar uma
preocupagdo intelectual de conhecimentos, por parte do sujeito, mas a garantir as situagdes que ele, com o seu
desconhecimento, vai prejudicar”. Ainda, Cordeiro (1997, p. 515) assevera que: “Na verdade — e isto € uma
constatacdo irrefutavel — o juiz s6 pode promanar, como qualquer outra pessoa, juizos em termos de
normalidade. Fora a hipdtese de haver um conhecimento direto da mé fé do sujeito — mdxime por confissdo — os
indicios existentes apenas permitem constatar que, nas condigdes por eles representadas, uma pessoa, com perfil
do agente, se encontre, numa Optica de generalidade, em situag@o de ciéncia ou ignorancia. [...] Querer, com base
absoluta, aplicar uma concepgdo psicologica da boa-fé ¢ um logro em termos de decisdo: com em qualquer
esquema de aplicagdo do Direito, arredado o espectro da subsungdo, é sempre necessario emitir um juizo, a cargo
do intérprete-aplicador. [...] Tal valoracdo implica, na pratica, o recurso encapotado a boa-fé ética”. Nao
obstante, o mesmo autor (1977, p. 524) arremata que “uma solucdo deve ser procurada a nivel sistematico geral e
ndo apenas no campo depurado dos institutos singulares. Nesta linha, a inclusdo, no nticleo conceitual, de
deveres de cuidado, indica a vocag@o da boa-fé subjetiva para a normatividade integral. [...] O Direito pretende,
pois, que as pessoas estejam de boa-fé e comina, nesse sentido, deveres de cuidado.”.
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Tanto assim que Elcio Fonseca Reis (2008, p. 74-75) atribui a boa-fé subjetiva
a fun¢do criadora de deveres instrumentais, a qual ¢ classica - e acertadamente -
compreendida como uma das fungdes do principio da boa-fé objetiva.®*

Inegdvel que a forga normativa dos institutos juridicos depende do
estabelecimento de limites claros entre uns e outros.

Assim, considera-se como o primeiro problema encontrado na delimitagdo
entre as func¢des das duas facetas da boa-fé se conseguir compreender como pode ser realizada
a estruturacao da aplicacdo de cada uma delas sem que haja uma zona de atuagdo comum, que
no caso consistiria na fun¢ao de criacdo de deveres de cuidado pela boa-fé subjetiva e a de
criacdo de deveres de cooperacdo pela boa-fé objetiva, especialmente quando ndo se
vislumbra critério adequado para enquadrar um dever em uma categoria ou na outra.

Ademais disso, cumpre destacar que causa certa estranheza pensar, em termos
hermenéuticos, que a operacionalizagdo — ¢ ndo mera compreensdo sob a perspectiva
sistematica, ressalte-se - de um principio dependa necessariamente da atuacdo de outro
principio®, pois no caso a operabilidade da boa-fé subjetiva estaria condicionada & prévia
incidéncia da boa-fé objetiva para fins de que fosse possivel construir um padrdo de conduta a

ser utilizado para fins de valorac¢ao da intengdo do sujeito.

2.2.2 Cognoscibilidade como critério de disting¢do

De se referir, ainda, que ha mais outra questdo que pode ser considerada como
raiz da confusdo existente na aplicacdo da boa-fé em sua faceta objetiva e subjetiva. Trata-se
da utilizagdo da questdo do conhecimento® das pessoas sobre os fatos como pardmetro de

diferenciagao.

64 Reis (2008, p. 74-75) assevera, sobre os deveres de cuidado que traduziriam o elemento ético da boa-fé
subjetiva, os quais afirma serem cambiantes, variando consoante as especificidades de cada situacdo fatica, que:
“[essas] regras de conduta analisadas em conformidade com o principio da boa-fé subjetiva em seu sentido ético
visam concretizar um dever de informacao, de colaboragdo, de lealdade, instrumentais a realizagdo do Direito
material”.

65 Ressalte-se aqui que se trata de idéia bem diferente daquela referente a aplicagdo de um principio dever
ocorrer em sintonia com os demais principios porventura incidentes no caso concreto. Aqui, o problema foca-se
na impossibilidade de se aplicar a boa-fé subjetiva sem que a boa-fé objetiva atue estabelecido objetivamente
parametros para andlise da conduta concreta.

% Nesse sentido, por exemplo, o professor Clovis do Couto e Silva (2007, p. 33), que, apds referir o carater
multi-significativo da boa-fé no direito, refere que algumas vezes ela se refere “a um estado subjetivo decorrente
do conhecimento de certas circunstancias [...]”.
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Ha segmento na doutrina®’ que defende que os erros escusaveis (justificaveis)
seriam amparados pela boa-fé¢ subjetiva.

E isso, pois ela seria justamente a faceta da boa-fé que se desenvolve no plano
mental da consciéncia referindo-se ao erro ou ignorancia sobre a real situagao juridica. Afinal,
serd o erro sobre certos fatos ou a ignorancia de aspectos elementares da relagdo juridica o
responsavel por imbuir na parte a falsa crenga, isso €, a equivocada representagdo mental,
quanto a legalidade do ato ou conduta realizada. O sujeito pensa estar agindo amparado pelo
Direito, quando em verdade nao esta.

Mas ha, também, parcela doutrindria que entende que tais erros repercutem no
campo de atuagio da boa-fé objetiva®.

Nesse ponto, € necessario cuidado.

Em que pese a boa-fé subjetiva ter por base um equivoco na compreensao da
realidade fatica ou juridica, ndo se pode olvidar que a boa-fé objetiva também se relaciona
com conhecimento do sujeito quanto aos fatos, os quais compdem o elemento referente as
circunstancias do caso concreto, que serd necessariamente levado em consideragdo na
apreciacdo da legitimidade da conduta do sujeito.

Tanto assim que um dos deveres de cooperacdo que surge da aplicacdo do
principio da boa-fé objetiva refere-se ao dever de informacdo e de esclarecimento entre as

partes.

%7 Nesse sentido Reis (2008, p. 71). E também Martins-Costa (2000, p. 412), a qual afirma que “[...] a boa-fé
subjetiva tem o sentido de uma condi¢do psicoldgica que normalmente se concretiza no convencimento do
proprio direito, ou na ignorancia de se estar lesando direito alheio, ou na adstri¢do ‘egoista’ a literalidade do
pactuado”.

% Nessa ultima corrente, pode-se citar, por exemplo, Diez-Picazo (apud WIEACKER, 1977, p. 14-15), o qual
entende que ¢ notdvel a diferenga entre as vertentes subjetiva e objetiva quanto ao entendimento das coisas. Na
concepcao subjetiva, qualquer tipo de ignorancia ou erro, qualquer que fora sua causa ou a situagdo que o
motivou, poderia servir para configurar a boa-fé. J& na segunda concepcdo (a concep¢do ética) somente
configuraria a boa-fé um erro ou ignorancia se esses fossem estritamente ndo culpaveis ou entdo escusaveis. De
qualquer forma, conclui que a andlise devera focar-se na conduta do sujeito, se ele operou com a diligéncia
normalmente exigivel naquela dada situa¢do e apurar se com essa normal exigéncia o erro poderia (e mesmo
deveria) desvanecer-se. Em suas palavras: “La concepcion ética trata de ser mas exigente. El sujeto que opera
en virtud de un error o de una situacion de ignorancia no es merecedor de la proteccion — o de la exoneracion
de la sancion — que se otorga al de buena fe, si su comportamiento no es valorado como el mas adecuado
conforme a la diligencia socialmente exigible. Por eso, habra que investigar la medida en que fue o no culpable
de su error o de su ignorancia. ’(apud WIEACKER, 1977. p. 14)
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2.2.3 A utilizagdo do termo “boa-fé”

Importante remarcar — no propodsito de auxiliar na identificagdo da idéia
envolvida no texto normativo - que, normalmente o termo “ma-fé” ¢ utilizado como antitese
da “boa-f&” em sua perspectiva subjetiva.”

Entretanto, ainda que possa ser considerado mero preciosismo, ¢ relevante —
pela repercussdo pratica — pontuar que a constatagdo da dimensdo a que se refere o dispositivo
legal somente pode ser adequadamente alcancada por meio da andlise sistemdtica, e ndo
somente literal do dispositivo legal em que previsto o termo.

Além disso, importante ressaltar, também, que a utilizagdo da faceta subjetiva
ou objetiva no contexto jurisprudencial somente ¢ possivel de aferir pela apreciacdo integral
da anélise juridica realizada pelo 6rgdo julgador na fundamentacdo de sua decisdo. Muitas
vezes pode-se deparar com a utilizagdo do termo boa-fé objetiva, porém a leitura
pormenorizada dos fundamentos decisorios deixara evidente que o objeto de valoracdo
consistiu na vontade de uma das partes e ndo na analise objetiva de sua conduta consoante o
contexto.

Por fim, de se reconhecer que seria muito mais técnico utilizar-se a expressao
“em boa-f¢”, “de boa-f&” ou “com boa-fé¢” para a perspectiva subjetiva, que se refere a um
estar ou ser. Isso ¢, estar em boa-fé, ser de boa-fé, ou agir com boa-fé no sentido da intencao,
ou seja, do aspecto voluntaristico de ocorréncia em ambito interno, que inspira o
comportamento.

Por sua vez, ¢ mais adequado o uso da expressdo conforme ou consoante a boa-
fé para a perspectiva objetiva, denotando dessa forma que a énfase ndo estd no que motivou a
acdo, mas no conteudo da acdo em face de um standard social juridicamente constituido ou

constituivel.

2.3 Proposta para distin¢ao

Na tentativa de sistematizar os contornos dos institutos juridicos da boa-f¢

objetiva e da boa-f¢ subjetiva, passa-se a compara-los conforme seguintes aspectos:

%9 Nesse sentido, por exemplo, observe-se o seguinte extrato do texto colacionado da professora Judith Martins-
Costa (2000, p. 411): “Antitética a boa-fé subjetiva estd a ma-fé, também vista subjetivamente como a intengao
de lesar a outrem.”. Manifesta-se, no mesmo diapasdo, Negreiros (1988, p. 15): “Estas nuangas parecem
significar que a boa-fé objetiva, diferentemente da vertente subjetiva, ndo se pode conceituar em termos de
inexisténcia de ma fé. [...]”.
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(a) Ambos visam a, imediatamente, promover a mesma finalidade, qual
seja, a conduta leal como o modelo de conduta a ser adotado pelas partes de uma relagdo
juridica em ordem para que ela seja considerada legitima.

(b) Ainda, ambos t€ém como campo de aplicacio os casos concretos.

(c) Porém, nota-se que sua finalidade mediata, que consiste na forma como a
norma se presta a promover a finalidade imediata, difere. A boa-fé objetiva valora a conduta
do sujeito, através da construcdo de um standard juridico objetivo, ao passo que a boa-f¢
objetiva valora a inten¢ao do sujeito.

Dessa forma, possivel considerar que a finalidade mediata da boa-fé objetiva,
na medida em que o critério de sua valoracdo ¢ exclusivamente a conduta do agente, ¢
promover condutas leais, enquanto que a finalidade mediata da boa-fé subjetiva, na medida
em que o critério de sua valoragdo ¢ a intencdo do agente, ¢ inibir condutas desleais, o que
se alcanca tanto penalizando aqueles que forem constatados como tendo agido de ma-fé
quanto amparando aqueles considerados como tendo agido de boa-fé, através da flexibiliza¢ao
dos efeitos que normalmente seriam advindos da incidéncia de um dispositivo legal.

(d) Considerando a finalidade mediata dos institutos, também possivel concluir
que ao passo que a boa-fé objetiva se vocaciona a servir de fundamento basilar para decisoes
judiciais, a boa-fé subjetiva tem por vocagdo servir como argumento de reforco.

Até porque o Direito ndo pode se prestar a resolver as situagdes apenas com
fundamento nos aspectos interiores que motivam as pessoas, 0 que costuma ser considerado
juntamente com a aplicagdo de outras normas.

(e) A boa-fé subjetiva, em razdo de ter como foco a inten¢do do agente, tem
como campo de incidéncia apenas as areas do direito em que a vontade ¢ relevante, como € o
caso da area do direito que diz respeito as sangdes, das quais a multa ¢ uma espécie.

Afinal, onde a vontade ndo for relevante ndo ha espaco para aplicacdo do

instituto.

J4 a boa-f¢ objetiva, na medida em que tem como foco a conduta do agente e a
expectativa social a respeito da mesma, ndo importando sua vontade, tem como campo de
atuacao o Direito como um todo.

Afinal, o Direito ¢ formado de relagdes juridicas, as quais sdo, por sua vez,
constituidas a partir de condutas, que sdo o objeto de incidéncia da norma atinente a boa-f¢
objetiva.

(f) A operabilidade da boa-fé¢ subjetiva, embora perpasse impreterivelmente

pela andlise da conduta do agente e as expectativas sociais a respeito a fim de construir um
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standard de conduta que faca possivel a analise da presungdo referente a se o sujeito agiu ou

ndo de ma-fé, o faz apenas como meio para fins de aferir a vontade do sujeito vinculado na

relacdo juridica.

Ja a boa-fé objetiva tem essa analise da conduta como um fim em si mesmo,

para através dela apurar se o sujeito agiu com lealdade ou ndo.

(g) A boa-fé subjetiva tem uma funcio: amenizar ou extinguir sangdes. Por
seu turno, a boa-fé objetiva, por sua vez, possui varias fun¢des, como bem exemplificam a
funcdo interpretativa, a fun¢o criadora de direitos e a funcdo limitadora de direitos e posigdes
juridicas.

(h) Quanto a natureza juridica, entende-se que, a depender do caso concreto,
a boa-fé subjetiva possa consubstanciar-se tanto em elemento de uma regra (no sentido de
mensurar a culpabilidade), em uma regra propriamente dita (quando estabelecer o
agravamento de sancdes aqueles que agirem de forma desonesta ou desleal) ou em um
principio (a promover que somente condutas dolosas ou culposas sejam sancionadas).
Diferentemente, a boa-fé objetiva, como serd explanado na segunda parte do trabalho, possui
eminente natureza juridica de principio e de postulado.

(1) Quanto a eficacia, tem-se que ambas as facetas da boa-fé servem para
alterar os efeitos legalmente decorrentes de um fato .

Porém, em que pese a boa-f¢ subjetiva servir para reduzir ou ampliar os efeitos
previstos na lei ou contrato, ou mesmo para exonerar o sujeito de tais efeitos, ndo tem como
consequéncia a criagdo de direitos ou deveres diversos dos previstos, como pode decorrer da
aplicagdo da boa-fé objetiva.

j) Por fim, cabe ressaltar que, enquanto a boa-fé objetiva se trata de enfocar na
conduta em relacdo ao que os demais membros da sociedade esperam, o que a aproxima da
esséncia da ética, a qual diz respeito da conduta individual considerada no ambiente social, a
boa-fé em sua vertente subjetiva relaciona-se diretamente com a moral, uma vez que se centra

na intencao do agente em atuar com o valor da lealdade.

7 Nesse sentido, Luis Diez-Picazo (DIEZ-PICAZO apud WIEACKER, 1977, p. 13), para quem o agir de boa-fé
ou de ma-fé repercute no ordenamento juridico com forma de valoracdo da conduta e/ou fatos, pois se trata de
critério utilizado pelo ordenamento juridico para conceder tratamento mais favoravel ao ato do que seria
recebido se objetivamente considerado, de forma a eximir ou exonera-lo de sancdo que seria aplicavel conforme
a letra da lei, de forma a outorgar-lhe efeitos juridicos que de outra maneira ndo conseguiria alcangar ou ainda de
forma de ampliar os efeitos que alcangaria.
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2.4 Conclusoes Parciais

Como primeira conclusdo parcial tem-se que a nogdo de boa-fé possui duas
dimensdes, a objetiva e a subjetiva, as quais até hoje sdo objeto de divergéncia em sua
compreensdo pela doutrina e em sua aplicacdo pelos orgaos judiciais, atribuindo-se a confusao
a dois pontos de especial conflito: considerar o erro ou a ignordncia como elemento
fundamental somente da aplicagdo da boa-fé subjetiva e considerar a boa-fé subjetiva como
possuindo ou ndo um elemento ético.

Como segunda conclusdo parcial enfatiza-se a importancia da clara
compreensdo dos contornos de cada uma das facetas — objetiva e subjetiva — da boa-fé, pois
caso contrario estar-se-ia tratando com o mesmo nome dois institutos diferentes, que apesar
da semelhante finalidade imediata, apresentam finalidades mediatas, funcdes e efeitos
diversos. Ademais, a forca normativa dos institutos juridicos depende do estabelecimento de
limites claros entre uns e outros.

Como ferceira conclusdo parcial cabe apontar que, consoante aponta a
doutrina, a boa-fé subjetiva ¢ aquela que se relaciona diretamente com o sujeito da relagao
juridica, sendo o foco da valoragdo a sua vontade. Por sua vez, a boa-fé objetiva ¢ aquela que
se relaciona exclusivamente com a conduta realizada pelo sujeito da relacdo juridica, sendo
denominada de objetiva porque a valoragdo se da com foco na conduta realizada, seu contexto
(circunstancias do caso concreto) e a conduta considerada como adequada pela coletividade
em situacdo semelhante (standard), o que se propde ser um critério de analise objetivo.

Como quarta conclusdo parcial observa-se um problema no que diz respeito a
aplicagdo da boa-fé subjetiva, na medida em que a vontade e demais elementos que se passam
no plano psicoldgico ndo sdo aferiveis sendo por elementos externos que os revelem.

Ocorre que a analise da conduta humana de forma objetiva ¢ a tarefa que a boa-
fé objetiva se propde a cumprir.

Assim, resta desvendar como pode ser realizada a estruturagdo da aplicagdo de
cada uma das facetas da boa-fé sem que haja uma area comum de atuagdo entre elas, que no
caso consistiria na fungdo de criacdo de deveres de cuidado pela boa-fé subjetiva e a de
criacdo de deveres de cooperagdo pela boa-fé objetiva, bem como se impde sistematizar uma
forma de operabilidade da boa-fé subjetiva ndo dependa necessariamente da atuacio da boa-f¢
objetiva na condi¢cdo de principio, pois ndo parece logico juridicamente que um principio

imprescinda de outro para efetivamente existir — no sentido de poder ser aplicado — como
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norma no ordenamento juridico. Nesse caso, sempre o principio da boa-fé objetiva seria
aplicado quando da aplicacdao da norma da boa-fé subjetiva.

Como quinta conclusdo parcial observa-se que a raiz da confusdo existente na
aplicagdo da boa-fé em sua faceta objetiva e subjetiva pode ser atribuida, também, a pretensao
de utilizacdo da cognoscibilidade das pessoas sobre os fatos como parametro de diferenciacao,
pois, ao passo que impende reconhecer que a boa-fé subjetiva tem por base um equivoco na
compreensdo da realidade fatica ou juridica, importa também ressaltar que a boa-fé objetiva
também se relaciona com conhecimento do sujeito quanto aos fatos, os quais compdem o
elemento referente as circunstancias do caso concreto, que serdo necessariamente levadas em
consideragdo na apreciagdo da legitimidade da conduta do sujeito (¢ o caso, por exemplo, do
dever de informacao e de esclarecimento, que decorrem da aplicagdo do principio da boa-fé
objetiva como fonte de deveres de conduta).

Como sexta conclusdo parcial importa pontuar que nao ¢ possivel através de
uma andlise superficial apurar se uma lei ou um julgado versam efetivamente da boa-fé¢ em
sua faceta objetiva ou subjetiva, sendo necessario analisar sistematicamente o dispositivo
legal e integralmente a fundamentacao da decisao.

Como sétima conclusdo parcial sugere-se a utilizagdo da expressdo em boa-fé,
de boa-fé ou com boa-fé para a perspectiva subjetiva, que se refere a um estar em boa-fé, ser
de boa-fé, ou agir com boa-fé e a utilizagdo da expressdo conforme ou consoante a boa-fé para
a perspectiva objetiva, a fim de enfatizar que o foco encontra-se no contetido da a¢do em face
de um standard social juridicamente constituido ou constituivel.

Como oitava e ultima conclusdo parcial, cabe referir que, comparativamente,
observa-se que:

(1) A boa-fé¢ objetiva e a subjetiva possuem a mesma finalidade imediata,
referente a promog¢do da conduta leal como o modelo de conduta a ser adotado pelas partes
das relagdes juridicas, € bem como o mesmo espectro de atuagdo, que € o caso concreto.

(i1) A sua finalidade mediata, que consiste na forma como a norma se presta a
promover a finalidade imediata, ¢ diferente, pois a boa-fé objetiva valora a conduta do sujeito,
através da constru¢cdo de um standard juridico objetivo, ao passo que a boa-fé subjetiva valora
a intencao do sujeito, do que se depreende que:

(a) serve a boa-fé objetiva ao proposito de promover condutas leais,
enquanto que boa-fé subjetiva ao propdsito de inibir condutas

desleais;
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(b) a boa-fé objetiva tem por vocagdo a servir de fundamento basilar
para decisdes judiciais, enquanto que a boa-fé subjetiva tem por
vocagdo servir como argumento de reforco;

(c) a aplicagdo da boa-fé subjetiva somente ocorre nas areas do Direito
em que a vontade ¢ relevante, como ¢ o caso do Direito Tributario
Sancionatorio, enquanto que a boa-fé objetiva tem como campo de
atuacdo o Direito como um todo;

(d) a operabilidade da boa-fé¢ subjetiva, embora perpasse
impreterivelmente pela analise da conduta do agente e as expectativas
sociais a respeito a fim de construir um standard de conduta que faga
possivel a analise da presung¢do referente a se o sujeito agiu ou ndo de
ma-fé, o faz apenas como meio para fins de aferir a vontade do sujeito
vinculado na relagdo juridica, enquanto que a boa-fé objetiva tem essa
analise da conduta como um meio € um fim em si mesmo;

(e) a boa-fé¢ subjetiva tem uma fungdo, que ¢ a de amenizar ou
extinguir san¢des, ao passo que a boa-fé objetiva possui diversas
funcdes, dentre as quais a de fonte de deveres de conduta;

(ii1) Quanto a natureza juridica, a boa-fé subjetiva pode consubstanciar-se tanto
em elemento de uma regra (no sentido de mensurar a culpabilidade), em uma regra
propriamente dita (quando estabelecer o agravamento de sangdes aqueles que agirem de
forma desonesta ou desleal) ou em um principio (a promover que somente condutas dolosas
ou culposas sejam sancionadas), enquanto que a boa-fé objetiva possui natureza de principio e
de postulado.

(iv) Embora ambas as facetas da boa-fé se prestem para alterar os efeitos
legalmente decorrentes de um fato, somente a boa-fé objetiva pode criar direitos ou deveres
diversos dos previstos.

(v) Enquanto a boa-fé objetiva enfoca na conduta em relagdo ao que os demais
membros da sociedade esperam, o que a aproxima da esséncia da Etica, a boa-fé subjetiva
relaciona-se diretamente com a moral, uma vez que foca na inten¢do pessoal de se atuar em

conformidade com o valor da lealdade.
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CAPITULO 3: DA CONSAGRACAO DA BOA-FE OBJETIVA COMO PRINCIPIO
NO DIREITO TRIBUTARIO

Esse capitulo tem como proposito demonstrar a incorporagdo do principio da
boa-fé¢ objetiva no ordenamento juridico tributario, o que serd feito inicialmente sob uma
perspectiva mais geral, referente a sua introducdo no Direito Privado e no Direito Publico,
para posteriormente se discorrer sobre o assunto no ambito especifico do Direito Tributério.

Ainda, esse capitulo ocupa-se sobre o fundamento juridico do principio da boa-

fé objetiva, compreendido como sendo o sobreprincipio do Estado de Direito.

3.1 Boa-fé objetiva no ordenamento juridico brasileiro

3.1.1 No Direito Privado brasileiro

No contexto do ordenamento juridico brasileiro, embora a boa-fé objetiva ja
constasse no texto do Codigo Comercial de 1850”" e mesmo no texto do Cédigo Civil de
19167, a sua aplicagio disseminada no Direito Civil demorou algum tempo para ocorrer e,
importa ressaltar, foi impulsionada pela obra do professor Clovis do Couto e Silva intitulada
“Obrigacdo como Processo”, escrita com o fim de alcangar a titularidade da cadeira de Direito
Civil da Universidade Federal do Rio Grande do Sul em 1964 e que trouxe ao pais uma
perspectiva sistematizada da boa-fé", ja ha algum tempo consolidada na Europa.

Com efeito, sendo o Brasil um pais de tradi¢do no direito escrito, sua utilizacao

pelos tribunais no campo das obrigagdes somente passou a ser mais frequente a partir da

"' Dispde o artigo 131, inciso I, da Lei Federal n° 556, de 25 de junho de 1850, que: “Sendo necessério
interpretar as cldusulas do contrato, a interpretacdo, além das regras sobreditas, sera regulada sobre as seguintes
bases: 1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa-f¢, e ao verdadeiro espirito e natureza
do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita significagdo das palavras; [...].” (BRASIL, Cdédigo
Comercial, 1850).

2 A boa-fé era prevista no Cédigo Civil de 1916 em seu art. 1.443, segundo o qual: “O segurado ¢ o segurador
sdo obrigados a guardar no contrato a mais estrita boa-fé e veracidade, assim a respeito do objeto, como das
circunstancias e declaracdes a ele concernentes.” (BRASIL, Cédigo Civil, 1916).

0O professor Clévis do Couto e Silva (2007) apresenta, em sua obra, a boa-fé com fungdo polarizadora das
relacdes juridicas obrigacionais e de criagdo de deveres anexos de conduta, uma vez que as obrigacdes deveriam,
conforme o principio da boa-fé objetiva pautar-se, em todas as suas fases, pela colaboracdo entre as partes a fim
de que seja atingido integralmente o objetivo que fundamentou aquela relagdo juridica, razdo pela qual cabe as
partes deveres de comportamento em prol de assegurar que essa finalidade seja atingida.
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vigéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC — Lei n°® 8.078 de 1990), o qual elencou
a boa-fé objetiva como principio geral das relagdes de consumo em seu artigo 4°, inciso IIT"*.

Até entdo, a utilizacdo mais recorrente da boa-fé referia-se a sua feigdo
subjetiva atada ao direito possessorio, no ambito do Direito das Coisas, aludindo ao estado de
espirito do sujeito que sinceramente acreditava estar agindo em conformidade com o que
determina o ordenamento juridico (TEPEDINO; SCHREIBER, 2005, p. 29).

No Codigo Civil de 2002, que teve por objetivo adequar o sistema civilistico
patrio a Constituicdo Federal de 1988, bem como — ndo se pode deixar de mencionar — a
realidade econdmica e social do pais, a boa-fé objetiva ganhou realce através da previsao nos
artigos 1137°, 1877° e 422”7, os quais a trouxeram sob a fei¢do de principio basilar do Direito
das Obrigagdes’™.

Sua mengdo expressa no diploma legislativo civil de 2002 reforcou
significativamente sua utilizacio como fundamento de decisdes judiciais, o que ¢
compreensivel considerando que, embora o reconhecimento de um principio através de texto
de lei ndo seja essencial para sua aplicacdo, amplifica-a na medida em que: (a) diminui o
esforco hermenéutico para fins de uso legitimo, isto €, para demonstrar sua harmonia com o
ordenamento juridico como um todo’’; e (b) porque o principio ganha realce - fisico mesmo -
ao estar ao alcance dos olhos daquele que 1€ as leis a procura de normas para solucionar certo

0
caso COIlCI'etO.8

™ «“Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito & sua dignidade, saude e seguranga, a protecdo de seus interesses econOmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos os
seguintes principios: III - harmoniza¢do dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico,
de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdémica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores;” (BRASIL. Codigo de
Defesa do Consumidor, 1990).

7 «Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo.” (BRASIL. Cédigo Civil, 2002).

76 «Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” (BRASIL. Cédigo
Civil, 2002).

7T «Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugio, 0s
principios de probidade e boa-fé.” (BRASIL. Codigo Civil, 2002).

" No codigo civil anterior, de 1916, sua previsio expressa ocorria apenas no artigo 1.233 e se limitava a matéria
de seguros.

7 Partindo-se do pressuposto de que a aplicagdo de principios expressos exige menos esforco hermenéutico do
que a de principios implicitos, pois nesse caso ¢ necessario argumentar também sobre a base juridica
constitucional do principio e ndo apenas sobre as circunstancias que habilitam sua prevaléncia e aplicagdo ao
caso concreto em face de outros principios também incidentes no caso.

% Dessa forma, embora desnecessaria a previsio expressa da boa-fé objetiva para fins de sua aplicagdo, uma vez
que ressurgiu modernamente sob a roupagem de principio geral de direito, tendo sua normatividade derivada nao
de previsdo expressa no ordenamento juridico e sim da concretizacao de valores fundamentais estabelecidos pela
Constituicdo Federal de 1988, é de se reconhecer que sua for¢a normativa — nos paises de tradi¢do positivista — €
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Além disso, importa mencionar que a sua inser¢do no Cddigo Civil de 2002
conduziu a uma releitura de sua aplicagdo, a qual passou a ser entendida pacificamente como
incidente as relagdes juridicas obrigacionais independentemente da as partes estarem ou nao
em situagdo de igualdade.

Afinal, até entdo, em razdo de sua previsdio no Codigo de Defesa do
Consumidor, o qual se dispde a regular relagdes juridicas em que as partes aprioristicamente
sdo consideradas em desnivel, a boa-fé objetiva era entendida como principio com finalidade
de reequilibrio das relagdes juridicas com aplicagdo restrita & condi¢do de haver uma parte em
evidente situacdo desfavoravel em relacdo & outra.”

Hoje, ap6s incontaveis estudos e trabalhos juridicos, ndo ha duvidas de que o
contetido da boa-fé objetiva resta suficientemente® delineado, sendo notério que sua
aplicagdo tem se estendido progressivamente aos mais variados ramos do direito privado,

como ¢ o caso das relagdes societarias e trabalhistas.

3.1.2 No Direito Publico

Embora tenha ocorrido certa resisténcia inicial no que tange a aplicagdo do
principio da boa-fé objetiva ao Direito Publico, a questdo resta hoje superada. Hoje estd
previsto em leis atinentes a regulagdo da atuagdo da Administragio Publica® e é utilizado
corriqueiramente como fundamento nas decisdes dos Tribunais locais e Superiores.

Com efeito, a boa-fé objetiva possui no Direito Publico, tal como no Direito
Privado, fungdo da mais alta relevancia®®. Se aos administrados cabe agir com lealdade nas
relagdes juridicas entre si travadas, quanto mais deve assim atuar a Administracdo Publica, a

quem cabe, justamente porque essa a sua razdo de existéncia, a realizacdo do interesse da

diretamente afetada pela sua previsdo nos ordenamentos juridicos. Essa a razdo pela qual sua previsdo como
clausula geral no ambito do Direito Civil ganhou significativa repercussao.

81 Foi necesséario algum tempo para que a boa-fé objetiva consolidasse sua aplicagio quanto as relagdes em que
as partes estivessem em situacao de igualdade e, sem duvida, sua prescrigdo no Cddigo Civil de 2002 contribuiu
deveras para isso.

%2 No sentido de que lhe sdo reconhecidas fungdes exclusivas dentro do ordenamento juridico, as quais, conforme
a doutrina classica, consistem na fun¢ao hermenéutica, na funcio criadora de direitos ¢ na fun¢do limitadora de
direitos subjetivos e posicdes juridicas. Contudo, importa ressalvar que se trata de instituto em constante
desenvolvimento, inclusive em razdo do elemento ético que, inegavelmente, o compde, o que o conduz a
atualizagdo de seu significado conforme a evolu¢do daquilo que a sociedade (através de seu brago juridico, que €
o responsavel pela aplicacdo das leis) considera como leal em certo tipo de relagdo interpessoal.

8 Expressamente ou implicitamente, por meio de dispositivos legais que traduzem a operabilidade do principio
da boa-fé objetiva no exercicio de uma de suas precipuas fungdes.

¥ Nesse sentido, também se posiciona Elcio Fonseca Reis (2008, p. 68), para quem a aplicagio do principio da
boa-fé no direito publico “apresenta grande relevancia dentro da estrutura do sistema juridico” e atua “de forma
acopladora e estruturante”.
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coletividade a que serve, o que faz cumprindo com os ditames normativos do ordenamento
juridico através da concretizagdo, por meio da conduta de seus agentes e servidores, dos
principios constitucionais expressamente previstos e implicitamente trazidos no corpo do
texto da Carta Magna.

Nesse sentido, Amelia Gonzalez Méndez (2001, p. 55, grifo do autor) assevera

que:

Es evidente que las peculiaridades del Derecho publico y las relaciones que
gobierna, la indole del interés tutelado y la intensidad con que despliega su imperio
el principio de legalidad en este campo juridico pueden hacer parecer al menos a
priori dificultosa la entrada de la buena fe como criterio de composicion de
conflictos.

Sin embargo, como bien sefialo F. SAINZ MORENO, la posicion institucional de la
Administraciéon deriva de su servicio constitucional a los intereses generales, idea
que con mayor vigor refuerza la exigencia de su actuar de buena fe, que, a vez, se
convierte en elementalmente reciproca en su relaciéon con el administrado. Por otra
parte, si bien es cierto que la Administracion estd sometida en su actuacion a la ley,
también lo es que se encuentra igualmente sujeta, como sefiala el texto
constitucional, al resto del ordenamiento juridico, y, por consiguiente, a los
principios generales del Derecho. Méaxime si se tiene presente que el principio de
buena fe ‘es elemento esencial para la paz y la seguridad juridica’ demandadas por
la Carta Magna.

3.1.2.1 Legisla¢do

Dentre as leis em que se constata a previsao da boa-fé objetiva, merece especial
relevo a Lei 9.784/1999 (Lei sobre os Procedimentos Administrativos — LPA), que foi
primeiro texto legislativo a fazer consta-la expressamente no campo do Direito Publico.

Foi-lhe feita mengdo no artigo 2°, paragrafo tnico, inciso IV*, ao determinar
que atuagdo da Administragdo Publica deve ser pautada segundo a boa-fé, e no artigo 4°,

inciso 1%, ao impor ao administrado o dever de agir, também, conforme a boa-f¢é.

% «Art. 2° A Administragdo Piblica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia. Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os
critérios de [...] IV — atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé; [...]”. (BRASIL, Lei
9.784/1999).

8 «Art. 4° Sdo deveres do administrado perante a Administragio, sem prejuizo de outros previstos em ato
normativo: [...] Il — proceder com lealdade, urbanidade e boa-fé; [...]” (BRASIL, Lei 9.784/1999). Contudo,
importa salientar que diverge o entendimento sobre este dispositivo legal tratar-se da boa-fé objetiva.
Giacomuzzi, por exemplo, entende que a boa-fé no caso seria a subjetiva, cabendo ao administrado proceder com
boa-fé e ndo conforme a boa-fé¢ (GIACOMUZZI, 2013. p. 248). Defende-se, contudo, que se trate da boa-fé
objetiva em suas funcdes integrativa, interpretativa e limitadora de direitos e posi¢cdes juridicas — a unica
restricdo seria ao exercicio da boa-fé objetiva em sua funcao criadora de deveres, posto que somente poderia ser
exigido do administrado um dever previsto expressamente em lei, em razdo da aplicacdo do artigo 5°, inciso II, e
do artigo 37, caput, da Constituicdo Federal uma vez que no dmbito da relagdo juridica entre o Estado e o
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Nio obstante, nota-se mengdo implicita a boa-fé objetivo no artigo 3°, inciso
¥, que elenca como um dos direitos de todo administrador o tratamento respeitoso e
cooperativo por parte dos servidores e autoridades publicas, o que traduz a idéia de lealdade,
colaboragdo, respeito as legitimas expectativas e atuagao sem abusos.

A relevancia desse diploma legal foi reconhecida, inclusive, no voto do
Ministro Carlos Britto, relator do Mandado de Seguranca 244488/DF**, que tinha como
objeto a andlise da legitimidade de cassagdo de uma pensdo constatada como sendo irregular
somente sete anos apos a sua concessao.

A causa foi objeto de julgamento por unanimidade no Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal®, constando no acorddo que a Lei n° 9.784/99 “teve o mérito de
também explicitar o subprincipio da boa-fé como obrigatoria pauta de conduta administrativa,
a teor do inciso IV do paragrafo tnico do art. 2° [...]".

Ressalte-se, entretanto, que antes de entrar em vigor a legislagdo acima
referida, ja se encontrava vigente a Lei 8.789/95 (Lei de Concessdes e Permissoes), a qual em
seu artigo 7°, ao dispor sobre os direitos e deveres dos usuarios dos servigos publicos

concedidos ou permissionados, apresentou rol exemplificativo e remeteu sua complementagao

cidaddo incide o principio da legalidade estrita, segundo o qual “[...] sé ¢ legitima a atividade do administrador
publico se estiver condizente com o disposto na lei." (CARVALHO FILHO, 2015, p. 20).

87 «Art. 3° O administrado tem os seguintes direitos perante a Administragio, sem prejuizo de outros que lhe
sejam assegurados: I - ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverdo facilitar o exercicio
de seus direitos e o cumprimento de suas obrigagdes; [...]”. (BRASIL, Lei 9.784/1999).

% MS 24443, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2007, DJe-142 DIVULG
13-11-2007 PUBLIC 14-11-2007 DJ 14-11-2007 PP-00042 EMENT VOL-02299-01 PP-00146.

¥ EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. SECRETARIO DE RECURSOS HUMANOS DO
MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. ATO DO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. COMPETENCIA DO STF. PENSOES CIVIL E MILITAR. MILITAR
REFORMADO SOB A CF DE 1967. CUMULATIVIDADE. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA.
GARANTIAS DO CONTRARIO E DA AMPLA DEFESA. 1. O Secretario de Recursos Humanos do Ministério
do Planejamento, Orgamento e Gestdo ¢ parte ilegitima para figurar no p6lo passivo da agdo mandamental, dado
que ¢ mero executor da decisdo emanada do Tribunal de Contas da Unido. 2. No julgamento do MS n°
25.113/DF, Rel. Min. Eros Grau, o Tribunal decidiu que, "reformado o militar instituidor da pensdo sob a
Constituicdo de 1967 e aposentado como servidor civil na vigéncia da Constitui¢do de 1988, antes da edi¢do da
EC 20/98, ndo hé falar-se em acumula¢do de proventos do art. 40 da CB/88, vedada pelo art. 11 da EC n. 20/98,
mas a percepg¢do de provento civil (art. 40 CB/88) cumulado com provento militar (art. 42 CB/88), situacdo ndo
abarcada pela proibicdo da emenda". Precedentes citados: MS n° 25.090/DF, MS n° 24.997/DF e MS n°
24.742/DF. Tal acumulac¢do, no entanto, deve observar o teto previsto no inciso XI do art. 37 da Constituicao
Federal. 3. A inércia da Corte de Contas, por sete anos, consolidou de forma positiva a expectativa da vitiva, no
tocante ao recebimento de verba de carater alimentar. Este aspecto temporal diz intimamente com o principio da
segurancga juridica, proje¢do objetiva do principio da dignidade da pessoa humana e elemento conceitual do
Estado de Direito. 4. O prazo de cinco anos ¢ de ser aplicado aos processos de contas que tenham por objeto o
exame de legalidade dos atos concessivos de aposentadorias, reformas e pensdes. Transcorrido in albis o
interregno quinquenal, ¢ de se convocar os particulares para participar do processo de seu interesse, a fim de
desfrutar das garantias do contraditorio e da ampla defesa (inciso LV do art. 5°). 5. Segurang¢a concedida.

90 Votaram, além do Ministro Relator Carlos Britto, os Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Cezar Peluso, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen Licia, Menezes Direito e Ellen
Gracie.
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aos dispositivos do Coédigo de Defesa do Consumidor, o qual por sua vez expressamente

trazia a boa-fé objetiva como principio geral das relagdes por ele reguladas’’.

3.1.4. Na Jurisprudéncia

Ainda, ndo obstante o reconhecimento legal de que cabe ao Estado’® dar o
exemplo quanto ao modelo de conduta nas relagdes juridicas, a qual deve ser pautada pela
lealdade, a incorporagdo da boa-fé objetiva ao Direito Publico também fica nitida quando da
andlise da jurisprudéncia nessa seara.

Como primeiro exemplo, tem-se a decisdo que deferiu liminarmente o pleito no

Mandado de Seguranca 25805/DF *°, que tinha por objeto o pedido de cassagdo de decisdes
do Tribunal de Contas da Unido que haviam suprimido uma vantagem pecunidria recebida
pelo impetrante ha mais de treze anos.

Na oportunidade, o Ministro Relator Celso de Mello reconheceu
expressamente a aplicacio do principio da boa-fé objetiva a todas as relacées juridicas,

como atesta a seguinte parte do julgado:

“Na realidade, os postulados da segurancga juridica, da boa-fé objetiva e da protecao
da confianga, enquanto expressdoes do Estado Democratico de Direito, mostram-se
impregnados de elevado conteudo ético, social e juridico, projetando-se sobre as
relagdes juridicas, mesmo as de direito publico (RTJ 191/922, Rel. p/ o acérdao

Min. GILMAR MENDES), em ordem a viabilizar a incidéncia desses mesmos

principios sobre comportamentos de qualquer dos Poderes ou 6rgdos do Estado (os

Tribunais de Contas, inclusive), para que se preservem, desse modo, situagdes

administrativas ja consolidadas no passado.” (Grifo do autor)

Como segundo exemplo, tem-se outra manifestacio do Ministro Celso de

Mello, dessa vez no Mandado de Seguranca 32865, oportunidade em que fez uso da boa-fé

objetiva como um dos fundamentos juridicos adotados para deferimento do pedido liminar.

1 «Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, sdo direitos e obrigagdes dos
usuarios: [...]”. (BRASIL, Lei 8.789/95).

% Compreendido em termos abrangentes como a Republica Federativa do Brasil, a qual, conforme o artigo 19 da
Constituicdo Federal, “compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios”. (BRASIL,
Constituicao Federal, 1988).

% MS 25805 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 07/02/2006, publicado em DJ 13/02/2006
PP-00418.

% MS 32865 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 02/06/2014, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-108 DIVULG 04/06/2014 PUBLIC 05/06/2014.
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Trata-se de acdo impetrada pelo Estado do Rio de Janeiro em litisconsorcio
ativo com o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, com pedido de medida liminar,
questionando a validade juridica de delibera¢des emanadas pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ)” sobre composi¢do dos Tribunais locais.

A causa tinha como questdo de fundo o processo eleitoral para a escolha do
novo Primeiro Vice-Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e do novo
integrante do Orgdo Especial.

Havia sido realizada consulta *® a0 Conselho Nacional de Justica (CNJ) pela
Presidéncia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro sobre as regras a serem adotadas para
composi¢ao do 6rgdo especial daquele Tribunal, a qual foi respondida no sentido de que os
unicos requisitos para ingresso na composicdo do orgdo especial eram s6 expostos no artigo
93, XI, da Constituicdo Federal, razdo pela qual deveriam ser suprimidas outras regras que
estipulassem critérios de observancia das classes de origem.

O Presidente do Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil no
Estado do Rio de Janeiro, entdo, requereu ao Conselho Nacional de Justica a suspensdo do
processo eleitoral retro mencionado, que ja tinha data designada, alegando a obrigatoriedade
do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro cumprir a resposta a consulta.

Esse pedido foi deferido cautelarmente pela Relatora, decisdo que foi
referendada, em parte, pelo Orgdo Pleno do Conselho Nacional de Justiga®’.

Foi contra essa decisdo que se dirigiu o pedido da seguranga pleiteada,
oportunidade em que o Ministro Celso de Mello, em decisdo monocratica, apreciou o pedido
liminar e referiu que, no que diz respeito as questdes surgidas em decorréncia de investiduras

3

“de facto”, o Supremo Tribunal Federal tem se orientado’® no sentido de preservar “a

> EMENTA: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE.
INADMISSIBILIDADE. ATRIBUICAO ESTRANHA A ESFERA DE COMPETENCIA DESSE ORGAO DE
PERFIL ESTRITAMENTE ADMINISTRATIVO. ATUACAO “ULTRA VIRES”. LEGITIMIDADE DO
CONTROLE JURISDICIONAL. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (PLENO).
AUTOGOVERNO DA MAGISTRATURA, PRERROGATIVA INSTITUCIONAL DOS TRIBUNAIS
JUDICIARIOS E AUTONOMIA DOS ESTADOS-MEMBROS: LIMITACOES CONSTITUCIONAIS QUE
NAO PODEM SER DESCONSIDERADAS PELO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. LIMINAR
MANDAMENTAL E A QUESTAO DA INVESTIDURA APARENTE. PRINCIPIOS DA SEGURANCA
JURIDICA, DA PROTECAO DA CONFIANCA E DA BOA-FE OBJETIVA. CONSEQUENTE
SUBSISTENCIA DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E/OU JURISDICIONAIS PRATICADOS EM
DECORRENCIA DO PROVIMENTO CAUTELAR, AINDA QUE EVENTUALMENTE DENEGADO O
MANDADO DE SEGURANCA. DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.

% Proferida nos autos da Consulta n® 004391-71.2013.2.00.0000 da relatoria da ilustre Conselheira LUIZA
CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN.

9 Procedimento de Controle Administrativo n° 0001634-70.2014.2.00.0000, ambos da relatoria da ilustre
Conselheira LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN.

% Referiu o seguinte precedente: “A declaragio de insubsisténcia da nomeagdo de magistrado que haja
participado de julgamento ndo implica a nulidade deste. Milita, a favor da administracdo publica, a presungdo de
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integridade dos atos praticados por agentes de fato, ainda que se trate, como no caso, de

magistrados”, com fundamento no respeito devido a boa-fé dos cidadaos, tendo ressaltado que

“essa diretriz jurisprudencial acolhida pelo Supremo Tribunal Federal encontra
suporte legitimador nos postulados da seguranca juridica, da prote¢do da confianga e
da boa-fé objetiva, que constituem significativas expressdes do Estado democratico
de Direito e que se qualificam como vetores impregnados de elevado contetido ético,
juridico e social, projetando-se sobre as relacdes juridicas, inclusive as de direito
publico, em ordem a viabilizar a plena incidéncia desse mesmos principios
sobre comportamentos e decisbes de qualquer dos Poderes ou orgiaos do

Estado”.

Tem-se, portanto, o reconhecimento, em decisdo monocratica prolatada na
Corte Suprema, de que o principio da boa-fé objetiva aplica-se sobre todas as relagdes
juridicas, inclusive as de Direito Publico, bem como sobre os comportamentos e decisdes de
qualquer dos Poderes ou 6rgaos do Estado.

Como terceiro exemplo, cabe referir o entendimento do Ministro Hamilton

Carvalhido manifestado em seu voto no Agravo Regimental interposto no Recurso Especial
n°® 641.235-PB °, que tratava da reposi¢io ao Erario dos valores pagos indevidamente pela
Administragdo Publica em virtude de inadequada interpretagdo e aplicagdo da lei.

A decisdo foi proferida no sentido de que nao deveria se proceder a restitui¢do
dos valores com fundamento na presun¢do de boa-fé¢ dos servidores no recebimento de tais
quantias.

A boa-fé¢ foi aplicada, nesse caso, para fins de abrandamento dos efeitos
previstos legalmente para a ocorréncia do pagamento excessivo, isto €, embora ndo tenha
servido para desfazer a mudanga de conduta no proceder da administragdo, que de fato parou
de pagar o excesso indevido, funcionou como defesa para a imposicdo ao servidor da

devolugdo dos valores a ele ja pagos.

legitimidade dos respectivos atos, sendo o magistrado considerado como servidor publico de fato.” (HC
71.834/RR, Rel. Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma)

% “AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. REPOSICAO AO ERARIO.
INCABIMENTO. BOA-FE DO SERVIDOR. 1. Revendo entendimento anterior, a Quinta Turma deste Superior
Tribunal de Justica passou a afirmar o incabimento da reposicdo dos valores pagos indevidamente pela
Administragdo Publica em virtude de inadequadas interpretacao e aplicacdo da lei, em face da presuncao da boa-
fé dos servidores no recebimento dos valores, a cujo posicionamento aderi. 2. Agravo regimental improvido.
(AgRg no REsp 641.235/PB, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em
16/05/2006, DJ 14/08/2006, p. 341).”



61

Importante ressaltar que, embora a referéncia do 6rgao julgador tenha sido a

boa-fé de modo geral'®

, utilizando-se inclusive do termo “presuncdo de boa-fé”, o que
poderia levar a impressdo de se tratar a boa-fé em sua vertente subjetiva, analisando
detalhadamente o julgado fica cristalino tratar-se da utilizacdo da boa-fé em sua perspectiva
objetiva, pois o objeto da andlise e da valoragdo foi exclusivamente a conduta do servidor
publico, tendo sido apurada sua lealdade consoante a constru¢ao de um padrio de conduta a
partir da idéia geral do que viria a ser uma conduta leal e adequada ao ordenamento juridico
nas circunstancias do caso concreto.

Isso é: (a) o pagamento a mais foi derivado de erro da propria Administragao e
ndo de conduta imputavel ao servidor; e (b) ndo foi imputado ao servidor qualquer
comportamento contrario a lei, uma vez que a Administragdo ndo apresentou qualquer
alegagdo e comprovagao de conduta do servidor no sentido de induzi-la a erro ou de estar em
conluio com o administrador para perceber vantagem que eles sabiam ser ilicita.

A boa ou ma-fé, portanto, foi aferida objetivamente da consideracdo da
conduta do servidor, sem que fossem questionadas suas intengdes.'”'

E, finalmente, como quarto exemplo, importa mencionar que o Ministro

Relator Ari Pargendler no Recurso Especial n° 554622/RS'", que versava sobre a
impenhorabilidade de bem de familia tendo em vistas as peculiaridades do caso concreto,
salientou que “nenhum regramento genérico pode ser aplicado em concreto se contrariar
o principio da boa-fé objetiva [...]” (grifo nosso).

Ou seja, em outras palavras, pode-se asseverar que, conforme o Ministro Ari
Pargendler, todo dispositivo legal, independentemente sobre o que verse, deve ser aplicado

em conformidade com o principio da boa-fé objetiva.

1% Com efeito, a jurisprudéncia ndo costuma em geral discernir expressamente no corpo do texto decisorio qual a
faceta da boa-fé que esta utilizando como argumento para fundamentar a decisdo e, ainda que a ela se referisse,
fato é que a certeza a respeito da l6gica desenvolvida somente se alcanga mediante a andlise dos elementos
faticos expostos como base decisoria.

"% Na exposi¢io dos fatos utilizados pelo Ministro Relator para avaliar o caso, consta o seguinte: “[...] De
qualquer modo, um aspecto chama a aten¢do. Nas informagdes da autoridade coatora, ndo ha nenhuma referéncia
a existéncia de ma-fé no comportamento dos recorrentes, no sentido de induzir em erro a administragdo, ou
mesmo de, em conluio com o administrador, perceber vantagem que eles sabem ilicita [...] em razdo de a ele nao
se poder imputar qualquer comportamento contrario a lei, em obséquio ao principio da boa-fé, ndo gera para o
beneficidrio a obrigagdo de devolver os valores anteriores recebidos e ja incorporados ao seu patriménio, mas
sim, td0-s0, o dever de a Administra¢do sanear o erro que resultou no indébito, com produgdo dos efeitos a partir
da data em que se deu a efetiva suspensdo da vantagem indevida.” Agravo regimental improvido. (AgRg no
REsp 641.235/PB, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 16/05/2006, DJ
14/08/2006, p. 341).”

' REsp 554.622/RS, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/11/2005, DJ
01/02/2006, p. 527.
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3.2 Boa-fé objetiva na legislacio aplicavel ao direito tributario

Além da aplicagdo da boa-fé objetiva ao direito tributdrio através de sua
previsio na Lei 9.784/1999'" (Lei sobre os Procedimentos Administrativos — LPA), a qual ja
foi acima referida e que incide sobre o procedimento administrativo de cobranca do crédito
tributdrio, que se inicia com o langcamento (constitui¢do do crédito tributario) e sua regular
notificagdo para fins de posterior cadastro para controle e cobranga em divida ativa, caso o
valor ndo seja pago, também sdo dignos de nota os Estatutos de Defesa dos Contribuintes,
elaborados em ambito estadual em alguns dos Estados da Republica Federativa do Brasil.

Esses Estatutos preveem, expressa ou implicitamente - através da imposicao do
dever de colaboragdo entre o contribuinte e o Fisco, por exemplo - o principio da boa-fé
objetiva.

E o caso, por exemplo, do Estado de Sdo Paulo, que por meio da Lei
Complementar Estadual n°® 939, de 03 de abril de 2003, instituiu o Codigo de direitos,
garantias e obrigagdes do contribuinte em seu territorio.

Embora o diploma ndo mencione expressamente principio da boa-fé-objetiva, o
seu artigo 2°, inciso I, afirma ser seu primeiro objetivo “promover o bom relacionamento entre
o fisco e o contribuinte, baseado na coopera¢do, no respeito mutuo e na parceria, visando a
fornecer ao Estado os recursos necessarios ao cumprimento de suas atribuigdes”.

Assim, ao estabelecer que o vinculo que une a partes ¢ o de cooperagao, bem
como que as condutas devem ser pautadas no respeito muatuo e parceria, traz para o corpo do
texto a esséncia nuclear do principio da boa-fé objetiva.

Por seu turno, o Estado do Parand estabeleceu normas gerais sobre direitos e
garantias aplicaveis na relacdo tributdria do contribuinte com a administragdo fazendaria em
seu territorio através da Lei Complementar Estadual n°® 107, de 11 de janeiro de 2005. Nesse
diploma legal a boa-fé encontra respaldo expresso em dois artigos: no artigo 30 e no artigo 33.

O artigo 30, inciso II, determina que “¢ vedado a administragdo fazendaria,

sob pena de responsabilidade funcional de seu agente [...] induzir, por qualquer meio, a

1% A qual menciona a boa-fé expressamente em duas oportunidades (no artigo 2°, paragrafo tnico, inciso IV e no

artigo 4°, inciso II) e implicitamente, em mais uma (artigo 3°, inciso I). O artigo 2°, paragrafo unico, inciso IV,
da Lei 9.784/1999 referiu-se a atuagdo da Administragdo Publica, que deve ser pautada segundo a boa-fé. Por
sua vez, no artigo 4°, inciso II, a Lei 9.784/1999 impds ao administrado o dever de agir, também, conforme a
boa-fé objetiva. E, finalmente, o artigo 3°, inciso I, da Lei 9.784/1999 elenca como um dos direitos de todo
administrado o tratamento respeitoso e cooperativo por parte dos servidores e autoridades publicas, o que traduz
parte do significado semantico nuclear da boa-fé objetiva.
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autodenuncia ou a confissdo do contribuinte, por meio de artificios ou prevalecimento da boa-
fé, temor ou ignorancia”.

Pela anélise do contexto, que traz elementos de cunho subjetivo e psicologico,
com ¢ o caso do “temor” e “ignorancia” entende-se tratar o dispositivo legal da boa-f¢
subjetiva, pois parece que a analise do cumprimento desta norma enfocard a averiguacdo da
inten¢do do contribuinte em bem proceder, sendo a apreciagdo de sua conduta apenas a forma
como se faz possivel alcangar tal desiderato.

Por sua vez, o artigo 33, inciso IV, impde que “nos processos administrativos
perante a administragdo fazendaria, serdo observados, dentre outros critérios, os de [...]
atuagdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé”.

Nesse caso, a lei parece referir-se a boa-fé em sua acepcdo objetiva, pois o
objeto da valoracdo das condutas realizadas perante a administracdao fazendaria, a fim de que
sejam legais (e legitimas) ¢ de desenvolverem-se conforme o critério da boa-fé, ndo se dando
a entender, pelo contexto, que a inten¢ao do agente seja relevante.

Portanto, nessa hipdtese a conduta do sujeito sera objeto de valoragdo em si
mesma, para, considerando-se as circunstancias do caso concreto (inclusive a finalidade da
relacdo juridica que vincula as partes), verificar se a conduta estd em conformidade com
aquilo que a consciéncia geral entende como leal (cooperativo, coerente e respeitador dos
interesses alheios).

Dispositivos legais semelhantes aos acima referidos sdo encontrados no Codigo
de Direitos e Deveres do Contribuinte do Estado de Santa Catarina promulgado por meio da
Lei Complementar n° 313, de 22 de dezembro de 2005. O que se altera ¢ a numeragdo dos
artigos, a qual equivale neste, respectivamente, ao artigo 37, inciso II, e ao artigo 40, inciso
V.

E também importante destacar que o artigo 100, inciso III, do Cédigo
Tributario Nacional, revela-se como manifestacdo do principio da boa-fé objetiva em ambito
tributario na medida em que considera como normas complementares no ordenamento
juridico aquelas praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas.

E isso, justamente porque se considera que tais praticas geram uma expectativa
que deve ser considerada legitima porquanto demonstram um padrdo de conduta pela
Administragdo Publica quanto ao cumprimento — e, por conseguinte, interpretacdo - de

determinada lei.
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3.3 Boa-Fé Objetiva na Jurisprudéncia Tributaria

A boa-fé objetiva tem sido utilizada com frequéncia pelos Tribunais Superiores
como fundamento expresso e implicito de decisdes em casos envolvendo matéria tributdria,
como demonstram os exemplos abaixo elencados, organizados conforme o assunto a que se

referem.

3.3.1 Afastamento da incidéncia de impostos reais

A boa-fé objetiva foi aplicada como fundamento decisorio no julgamento do
Recurso Especial 1144982/PR'", referente a controvérsia se seria devido o Imposto
Territorial Rural pelo proprietario que tem a sua propriedade esbulhada pelo “Movimento dos
Sem Terra ".

Na ementa'®, consoante se observa abaixo, constou registrada a aplicagdo do
principio da boa-fé objetiva por meio de sua funcdo limitadora de direitos subjetivos e
posicdes juridicas consubstanciada na proibi¢ao de atos contraditérios, isso €, na proibi¢dao do

venire contra factum proprium.

TRIBUTARIO. ITR. INCIDENCIA SOBRE IMOVEL. INVASAO DO
MOVIMENTO "SEM TERRA". PERDA DO DOMINIO E DOS DIREITOS
INERENTES A PROPRIEDADE.

IMPOSSIBILIDADE DA SUBSISTENCIA DA EXACAO TRIBUTARIA.
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. RECURSO ESPECIAL NAO
PROVIDO.

1. Conforme salientado no acorddo recorrido, o Tribunal a qual, no exame da
matéria fatica e probatdria constante nos autos, explicitou que a recorrida nio se
encontraria na posse dos bens de sua propriedade desde 1987.

2. Verifica-se que houve a efetiva violacdo ao dever constitucional do Estado em
garantir a propriedade da impetrante, configurando-se uma grave omissdo do seu
dever de garantir a observancia dos direitos fundamentais da Constituicdo.

3. Ofende os principios basicos da razoabilidade e da justica o fato do Estado
violar o direito de garantia de propriedade e, concomitantemente, exercer a sua
prerrogativa de constituir Onus tributario sobre imovel expropriado por
particulares (proibi¢ao do venire contra factum proprium).

4. A propriedade plena pressupde o dominio, que se subdivide nos poderes de usar,
gozar, dispor e reivindicar a coisa. Em que pese ser a propriedade um dos fatos
geradores do ITR, essa propriedade ndo ¢ plena quando o imovel encontra-se
invadido, pois o proprietario ¢ tolhido das faculdades inerentes ao dominio sobre o
imoével.

5. Com a invasdao do movimento "sem terra", o direito da recorrida ficou tolhido de
praticamente todos seus elementos: ndo hd mais posse, possibilidade de uso ou
fruicdo do bem; consequentemente, ndo havendo a exploracdo do imovel, ndo ha, a
partir dele, qualquer tipo de geragdo de renda ou de beneficios para a proprietaria.

1% REsp 1144982/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
13/10/2009, DJe 15/10/2009.

A qual refletiu substancialmente a fundamentagdo exposta no voto do Ministro Relator Mauro Campbell
Marques.
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6. Ocorre que a fungdo social da propriedade se caracteriza pelo fato do proprietario
condicionar o uso ¢ a exploragdo do imdvel ndo s6 de acordo com os seus interesses
particulares e egoisticos, mas pressupde o condicionamento do direito de
propriedade a satisfacdo de objetivos para com a sociedade, tais como a obtencdo de
um grau de produtividade, o respeito ao meio ambiente, o pagamento de impostos
etc.

7. Sobreleva nesse ponto, desde o advento da Emenda Constitucional n. 42/2003, o
pagamento do ITR como questdo inerente a funcdo social da propriedade. O
proprietario, por possuir o dominio sobre o imével, deve atender aos objetivos da
fungdo social da propriedade; por conseguinte, se ndo ha um efetivo exercicio de
dominio, ndo seria razoavel exigir desse proprietdrio o cumprimento da sua funcdo
social, o que se inclui ai a exigéncia de pagamento dos impostos reais.

8. Na peculiar situacdo dos autos, ao considerar-se a privacao antecipada da posse e
o esvaziamento dos elementos de propriedade sem o devido éxito do processo de
desapropriacdo, ¢ inexigivel o ITR diante do desaparecimento da base material do
fato gerador e da violagd@o dos referidos principios da propriedade, da fungdo social e
da proporcionalidade.

9. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1144982/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 13/10/2009, DJe 15/10/2009) (Grifo nosso)

O mesmo ocorreu em caso semelhante. No Recurso Especial 963499/PR'"°

observa-se a aplicacdo da boa-fé¢ objetiva para fins de afastar a incidéncia do Imposto
Territorial Rural no caso concreto, o qual versava sobre a legitimidade tributdria passiva de
proprietario de imovel rural invadido por aproximadamente 80 familias integrantes do
"Movimento Sem-Terra — MST" no ano de 1995.

A ementa registrou a aplicacdo do principio da boa-fé objetiva de forma

expressa, nos seguintes termos:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO
CONFIGURADA. ITR. IMOVEL INVADIDO POR INTEGRANTES DE
MOVIMENTO DE FAMILIAS SEM-TERRA. ACAO DECLARATORIA.
PRESCRICAO QUINQUENAL. FATO GERADOR DO ITR. PROPRIEDADE.
MEDIDA LIMINAR DE REINTEGRACAO DE POSSE NAO CUMPRIDA PELO
ESTADO DO PARANA. INTERVENCAO FEDERAL ACOLHIDA PELO
ORGAO ESPECIAL DO TJPR. INEXISTENCIA DE HIPOTESE DE
INCIDENCIA TRIBUTARIA. PERDA ANTECIPADA DA POSSE SEM O
DEVIDO PROCESSO DE DESAPROPRIACAO. ESVAZIAMENTO DOS
ELEMENTOS DA PROPRIEDADE.

DESAPARECIMENTO DA BASE MATERIAL DO FATO GERADOR.
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA BOA-FE OBJETIVA.

1. A solugdo integral da controvérsia, com fundamento suficiente, ndo caracteriza
ofensa ao art. 535 do CPC.

2. O Superior Tribunal de Justica tem entendimento pacifico de que se aplica o prazo
prescricional do Decreto 20.910/1932 para demanda declaratéria que busca, na
verdade, a desconstitui¢cdo de langamento tributério (carater constitutivo negativo da
demanda).

3. O Fato Gerador do ITR ¢ a propriedade, o dominio 1til, ou a posse, consoante
disposicao do art. 29 do Cédigo Tributdrio Nacional.

1% REsp 963.499/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/03/2009, DJe
14/12/2009.
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4. Sem a presenca dos elementos objetivos e subjetivos que a lei, expressa ou
implicitamente, exige ao qualificar a hipdtese de incidéncia, ndo se constitui a
relagdo juridico-tributéria.

5. A questdo juridica de fundo cinge-se a legitimidade passiva do proprietario de
imoével rural, invadido por 80 familias de sem-terra, para responder pelo ITR.

6. Com a invasdo, sobre cuja legitimidade ndo se faz qualquer juizo de valor, o
direito de propriedade ficou desprovido de praticamente todos os elementos a ele
inerentes: ndo ha mais posse, nem possibilidade de uso ou fruicdo do bem.

7. Direito de propriedade sem posse, uso, frui¢do e incapaz de gerar qualquer tipo de
renda ao seu titular deixa de ser, na esséncia, direito de propriedade, pois ndo passa
de uma casca vazia a procura de seu contetido e sentido, uma formalidade legal
negada pela realidade dos fatos.

8. Por mais legitimas e humanitarias que sejam as razdes do Poder Publico para ndo
cumprir, por 14 anos, decisdo judicial que determinou a reintegragdo do imovel ao
legitimo proprietario, inclusive com pedido de Intervencdo Federal deferido pelo
TJPR, ha de se convir que o minimo que do Estado se espera ¢ que reconheca que
aquele que — diante da omissdo estatal e da dramaticidade dos conflitos agrarios
deste Brasil de grandes desigualdades sociais — ndo tem mais direito algum ndo pode
ser tributado por algo que so6 por ficcdo ainda ¢ de seu dominio.

9. Ofende o Principio da Razoabilidade, o Principio da Boa-Fé Objetiva e o bom
senso que o proprio Estado, omisso na salvaguarda de direito dos cidaddos, venha a
utilizar a aparéncia desse mesmo direito, ou o resquicio que dele restou, para cobrar
tributos que pressupdem a sua incolumidade e existéncia nos planos juridico
(formal) e fatico (material).

10. Irrelevante que a cobranca do tributo e a omissdo estatal se encaixem em esferas
diferentes da Administracdo Publica. Unido, Estados ¢ Municipios, ndo obstante o
perfil e personalidade proprios que lhes conferiu a Constituicdo de 1988, sdo parte
de um todo maior, que ¢ o Estado brasileiro. Ao final das contas, ¢ este que responde
pela garantia dos direitos individuais e sociais, bem como pela razoabilidade da
conduta dos véarios entes publicos em que se divide e organiza, ai se incluindo a
autoridade tributéria.

11. Na peculiar situag@o dos autos, considerando a privagdo antecipada da posse e o
esvaziamento dos elementos da propriedade sem o devido processo de
Desapropriagdo, ¢ inexigivel o ITR ante o desaparecimento da base material do fato
gerador e a violacdo dos Principios da Razoabilidade e da Boa-Fé Objetiva.

12. Recurso Especial parcialmente provido somente para reconhecer a aplicagdo da
prescricao quinquenal.

(REsp 963.499/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 19/03/2009, DJe 14/12/2009) (Grifo nosso)

Ainda sobre a mesma matéria, ha também o julgamento do Recurso Especial
1551595/RS'"”", que foi decidido monocraticamente pelo Ministro Relator Humberto Martins,

tendo a boa-fé objetiva sido mencionada nos seguintes termos:

TRIBUTARIO. IPTU. INCIDENCIA SOBRE IMOVEL. INVASAO. OCUPACAO
POR TERCEIROS. PERDA DO DOMINIO E DOS DIREITOS INERENTES A
PROPRIEDADE. IMPOSSIBILIDADE DA SUBSISTENCIA DA EXACAO
TRIBUTARIA. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

“Cuida-se de recurso especial interposto pelo espolio de GABRIELE
CANESTRELLI ESPOLIO, com fundamento no art. 105, inciso III, alineas "a" e
"c", da Constituicdo Federal, contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo. A ementa do julgado guarda os seguintes termos (fls. 141/150,

%7 AgInt no REsp 1551595/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
21/06/2016, DJe 28/06/2016.
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e-STJ). "IPTU e Taxas - Municipio de Sdo Bernardo do Campo - Exercicio de 2001
- Embargos a execugdo julgados procedentes - Hipotese de imével invadido -
Identificacdo do proprietario, todavia, a conferir-lhe a condi¢do de parte legitima
para responder - inteligéncia do art. 34 do CTN - Recurso provido." Sem embargos
de declaracdo. Embargos infringentes improvidos (fls. 200/209, e-STJ):
"EMBARGOS INFRINGENTES - Embargos a execugdo - IPTU do exercicio de
2001 - Imdvel ocupado por terceiros. 1) Alegagdo de perda da posse do imdvel - O
apelante ainda ¢ proprietario do imovel, sendo responsavel pelo pagamento do [IPTU
- Inteligéncia do art. 34 do Codigo Tributario Nacional - Prevaléncia do voto
vencedor. Embargos Infringentes rejeitados." Aduz que o acorddo estadual
contrariou as disposi¢des contidas nos arts. 32 e 34 do Cddigo Tributario Nacional.
Sustenta, outrossim, que seja reconhecida a ilegitimidade passiva na execugao fiscal.
Alega sem razdo o entendimento fixado na origem, que "considerou que o
Recorrente ¢ proprietario do imdvel, conforme consta no registro competente do
Cartério de Registro de Imoveis, e que ndo tenciona abdicar da propriedade, tanto
que ajuizou agdo de reintegracdo de posse, o que no entendimento do Tribunal
implica ser ele responsavel pelo pagamento do IPTU sobre o imovel incidente, ainda
que a agdo possessoria tenha sido extinta pela ilegitimidade de parte, o que foi
reconhecido no acorddo que julgou os embargos infringentes, e que a invasdo exista
ha mais de 30 (trinta) anos e tenha se consolidado" (fl. 219, e-STJ). Apresentadas as
contrarrazodes (fls. 248/256, e-STJ), sobreveio o juizo de admissibilidade positivo da
instancia de origem (fls. 258/259, e-STJ). E, no essencial, o relatorio.

No caso concreto, a controvérsia gira em torno de definir se o
proprietario do imdvel invadido pode figurar no polo passivo da exagdo tributaria.
[...] O entendimento do Tribunal a quo se encontra em desacordo com a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, segundo a qual ¢ inexigivel a
cobranga de tributos de proprietario que ndo detém a posse do imével, devendo o
municipio, no caso, langar o débito tributirio em nome dos ocupantes da area
invadida. Eis os termos fixados na origem (fls. 146/145, e-STJ): "O embargante ¢
contribuinte do IPTU na condi¢do de proprietario do imével. Pese a invasdao do
mesmo por terceiros e a presenca de muitas construgdes no local, o fato é que o ora
recorrido ndo tenciona abdicar da situacdo de titular do dominio e de possuidor.
Tanto que, em face da invasdo, promoveu agdo de reintegragdo de posse contra os
ocupantes; mal sucedido nas vias ordindrias, interpds Recurso Extraordindrio,
estando pendente o julgamento de Agravo de Instrumento contra a decisdo
denegatéria do mesmo, tudo conforme informado pelo préprio executado na inicial
dos embargos. Quanto ao precedente do STJ referido pelo ilustre Relator, entendo
ndo ser aplicavel a espécie, pois cuidou de hipodtese de invasdo sucedida de
desapropriacdo do imével pela Municipalidade, que ja havia se imitido na posse
mesmo antes de receber autorizacdo judicial. Para que a execucdo tenha regular
prosseguimento, em suma, da-se provimento ao recurso, invertidos os Onus
sucumbenciais." Assim, como a decisdo recorrida estda em desacordo com as
decisdes desta Corte, faz-se necessaria a modificacdo do acérdao estadual, tendo
em vista especial atencio ao desaparecimento da base material do fato gerador
do IPTU, combinado com a observancia dos principios da razoabilidade e da
boa-fé objetiva. Ante o exposto, com fundamento nos arts. 932, inciso V, alinea
"b", do CPC/2015 e 255, § 4°, inciso III, do RISTJ, dou provimento ao recurso
especial. Invertam-se os 6nus de sucumbéncia firmados na sentenca. Publique-se.
Intimem-se. Brasilia (DF), 04 de maio de 2016. (Grifo nosso)

Em razdo da interposi¢cdo de Agravo Interno em face dessa decisdo, a causa foi
levada a julgamento pela Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiga, a qual
compartilhou do entendimento do Ministro Relator conforme decisdo que restou ementada

nos seguintes termos:
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TRIBUTARIO.  IPTU.  INCIDENCIA SOBRE IMOVEL. INVASAO.
OCUPACAO POR TERCEIROS. PERDA DO DOMINIO E DOS DIREITOS
INERENTES A PROPRIEDADE.

IMPOSSIBILIDADE DA SUBSISTENCIA DA EXACAO TRIBUTARIA.
PRINCI{PIO DA PROPORCIONALIDADE. INAPLICABILIDADE DA SUMULA
7/STJ AO CASO DOS AUTOS.

1. E inexigivel a cobranga de tributos de proprietario que nio detém a posse do
imoével, devendo o municipio, no caso, langar o débito tributdrio em nome dos
ocupantes da area invadida.

2. "Ofende os principios basicos da razoabilidade e da justica o fato do Estado
violar o direito de garantia de propriedade e, concomitantemente, exercer a sua
prerrogativa de constituir dnus tributirio sobre imdvel expropriado por particulares
(proibicio do venire contra factum proprium)". (REsp 1.144.982/PR, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
13/10/2009, DJe 15/10/2009.).

3. Faz-se necessdria a modificagdo do acérddo estadual, tendo em vista especial
atencdo ao desaparecimento da base material do fato gerador do IPTU, combinado
com a observincia dos principios da razoabilidade e da boa-fé objetiva.

4. Inaplicavel ao caso dos autos a incidéncia da Sumula 7/STJ, porquanto todo o
quadro fético estd devidamente delineado nos fundamentos do acérdao recorrido.
Agravo interno improvido.

(Aglnt no REsp 1551595/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 21/06/2016, DJe 28/06/2016) (Grifo nosso).

Assim, possivel concluir que observa-se a utilizagdo do principio da boa-fé
objetiva para afastamento da incidéncia de imposto real quando no caso concreto se constata o

esvaziamento do direito de propriedade.

3.3.2 Manutengdo ou reinclusdo do contribuinte em programa de parcelamento fiscal

No julgamento do Recurso Especial n° 1.143.216/RS'”® a boa-fé objetiva foi
aplicada para abalizar o entendimento de ndo cabimento da exclusdo de contribuinte de
programa de parcelamento em razdo, exclusivamente, de nao ter preenchido o requisito legal
de desisténcia formal de procedimento administrativo em que se discuta o crédito em questdo.

A relevancia deste julgado fica evidente a partir da constatagdo de que ela deu
origem a tese de n° 401 referente aos recursos repetitivos, pois em 02.10.2009, por decisao
monocratica da relatoria, o recurso especial foi submetido ao regime dos “recursos
representativos de controvérsia”’, nos moldes do artigo 543-C do Cédigo de Processo Civil
entdo vigente, tendo sido o caso afetado a Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justiga,
consoante determina o artigo 2°, caput, da Resolugdo STJ 8/2008.

Ainda, cabe pontuar que o voto do Ministro Relator Luiz Fux foi seguido

unanimemente pela Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justiga, composta a época pelos

1% REsp 1143216/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 09/04/2010.
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Ministros Castro Meira, Humberto Martins, Herman Benjamin, Mauro Campell Marques,
Benedito Gongalves, Hamilton Carvalhido e Eliana Calmon.
Na ocasido, o Superior Tribunal de Justi¢a considerou o ato de exclusdo do

contribuinte do PAES ilegitimo com base em dois fundamentos juridicos, ressaltados com

igual énfase no teor da fundamentagdo: porque contrariou a legalidade e porque contrariou a
boa-fé objetiva.'”

O principio da legalidade foi considerado violado porque embora houvesse
previsao legal do requisito de desisténcia expressa e irrevogavel de impugnacdes e recursos
administrativos, bem como de ac¢des judiciais, também havia previsao legal no sentido de que
o pedido de parcelamento seria automaticamente deferido se no prazo de 90 dias a partir do
pedido a autoridade fazendaria ndo se manifestasse a respeito’ .

Dessa forma, porque considerado tacitamente deferido o parcelamento no caso
concreto, necessario que o contribuinte fosse enquadrado em alguma das hipoteses legais para

~ 111 . ~ .
exclusdo ', o que se considerou ndo ter ocorrido.

199 Nesse sentido, de forma a resumir o teor do aresto, manifestou-se ao final deste o Ministro Luiz Fux, relator

do caso, concluindo que “consequentemente, a exclusdo do contribuinte do programa de parcelamento (PAES),
em virtude da extemporaneidade do cumprimento do requisito formal a desisténcia de impugnacdo
administrativa, afigura-se ilegitima nas hipoteses em que tacito o deferimento da adesdo (a luz do artigo 11, §4°,
da Lei 10.522/2002, c/c o artigo 4°, III, da Lei 10.684/2003) e adimplidas as prestagdes mensais estabelecidas
por mais de quatro anos e sem qualquer oposi¢do do Fisco.” (REsp 1143216/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 09/04/2010)

0A Lein® 10.684, de 30 de maio de 2003, resultado da conversao da Medida Provisoria 107, de 10 de fevereiro
de 2003, em seu artigo primeiro, autorizou o parcelamento conhecido como PAES dos débitos que os
contribuintes tivesse junto a Secretaria da Receita Federal ou a Procuradoria-geral da Fazenda nacional com
vencimento até o dia 28 de fevereiro de 2003, fossem eles constituidos ou ndo, bem como inscritos ou ndo em
Divida ativa ou ainda que estivessem em fase de execucdo fiscal. Porém, o artigo 4°, inciso II, dessa mesma lei
estabeleceu que os débitos que estivessem com a exigibilidade suspensa em razdo de pendéncia de recurso
administrativo, nos moldes do artigo 151, inciso III, do Cédigo Tributario Nacional, ou por for¢a de limiar ou
tutela antecipatdria deferia em processo judicial, consoante a hipoteses prevista no artigo 151, incisos IV e V do
Cddigo Tributario Nacional, somente seriam alcancados se o sujeito passivo desistisse expressamente e de modo
irrevogavel da impugnacdo, do recurso administrativo ou da acdo judicial proposta, com renlincia a quaisquer
alegagdes de direito que consistissem em fundamento para as demandas intentadas. Por outro lado, o inciso III da
lei em comento determinou que o parcelamento autorizado no artigo primeiro seria regido pelas disposi¢des da
Lei n° 10.522/2002, ressalvado o artigo 14 desta. Ora, o artigo 11, §4°, o qual encontrava-se vigente a época do
fato (foi revogado posteriormente pela Medida Provisoria 449, de 03 de dezembro de 2008, a qual foi convertida
na Lei n° 11.941, de 27 de maio de 2009), determinava que “considerar-se-4 automaticamente deferido o
parcelamento, em caso de ndo manifestacdo da autoridade fazendaria no prazo de 90 (noventa) dias, contado da
data da protocolizacdo do pedido™.

" Previstas na Lei n® 10.684/2003 em seu artigo 7° (“O sujeito passivo sera excluido dos parcelamentos a que se
refere esta Lei na hipotese de inadimpléncia, por trés meses consecutivos ou seis meses alternados, o que
primeiro ocorrer, relativamente a qualquer dos tributos e das contribui¢des referidos nos arts. 1° € 5°, inclusive os
com vencimento apds 28 de fevereiro de 2003.”) e em seu artigo 8° (Na hipotese de a pessoa juridica manter
parcelamentos de débitos com base no art. 1° € no art. 5°, simultaneamente, o percentual a que se refere o inciso I
do § 3° do art. 1° sera reduzido para setenta e cinco centésimos por cento. § 1° Cabera a pessoa juridica requerer
a redugdo referida no caput até o prazo fixado no inciso I do art. 4° e no caput do art. 5° § 2° Ocorrendo
liquidacao, rescisdao ou extingdo de um dos parcelamentos, inclusive por exclusdo do sujeito passivo, nos termos
do art. 7° aplica-se o percentual fixado no inciso I do § 3° do art. 1° ao parcelamento remanescente, a partir do
més subsequente ao da ocorréncia da liquidacdo, extingdo ou rescisdo do parcelamento obtido junto ao outro
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Por seu turno, considerou-se haver violagdo da boa-fé objetiva mormente
porquanto restou caracterizado comportamento contraditorio por parte da Administragdo
Publica, na medida em que as prestagdes mensais referentes ao parcelamento foram
adimplidas regularmente por mais de quatro anos sem qualquer oposi¢do do Fisco.

Mencionou o Ministro Relator Luiz Fux a respeito que “[...] decorre da
clausula geral da boa-fé objetiva, dever geral de lealdade e confianga reciproca entre as
partes, sendo certo que o ordenamento juridico prevé, implicitamente, deveres de conduta a
serem obrigatoriamente observados por ambas as partes da relagdo obrigacional, os quais se
traduzem na ordem genérica de cooperagdo, protecdo e informag¢do mutuos, tutelando-se a
dignidade do devedor e o crédito do titular ativo, sem prejuizo da solidariedade que deve
existir entre ambos. Assim ¢ que o titular do direito subjetivo que se desvia do sentido
teleoldgico (finalidade ou fun¢do social) da norma que lhe ampara (excedendo os limites do
razoavel) e, apos ter produzido em outrem uma determinada expectativa, contradiz seu
proprio comportamento, incorre em abuso de direito encartado na maxima nemo potest venire
contra factum proprium” (grifo nosso).”

Portanto, embora a boa-fé objetiva ndo tenha constado expressamente do texto
da ementa, foi-lhe feita mengdo no texto do voto do Ministro Relator.

Outrossim, no julgamento do Recurso Especial n° 1338717/RN'", que
versava sobre a reinclusdo ou ndo dos débitos de contribuinte ao programa de parcelamento
especial (PAES), apesar de os fundamentos juridicos expressos terem sido o principio da
razoabilidade e o principio da proporcionalidade (“tal conduta fere em demasia, os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade), bem como a auséncia de dispositivo legal que
amparasse o ato de exclusdo realizado pela Receita Federal (“ o caso concreto, ndo se
enquadra com perfeicao, nas hipoteses de exclusdo moratoria legalmente prevista®), da leitura
do voto do Ministro Relator, depreende-se que, em realidade, a boa-fé objetiva consistiu em
um dos principais fundamentos, embora nido reconhecida expressamente e, por vezes,

nominada de razoabilidade.

orgdo. § 3° A pessoa juridica deverd informar a liquidagio, rescisdo ou extingdo do parcelamento ao 6rgdo
responsavel pelo parcelamento remanescente, até o ultimo dia util do més subsequente ao da ocorréncia do
evento, bem como efetuar o recolhimento da parcela referente aquele més observando o percentual fixado no
inciso I do § 3° do art. 1° § 4° O desatendimento do disposto nos paragrafos anteriores implicara a exclusdo do
sujeito passivo do parcelamento remanescente e a aplicagdo do disposto no art. 11.”).

"> REsp 1338717/RN, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/12/2014, DJe 03/02/2015.
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Sua aplicacdo se extrai, por exemplo, do seguinte trecho do voto do Ministro
Relator Napoledo Nunes Maia Filho, o qual foi seguido por unanimidade para negar
provimento ao recurso especial, mantendo a decisdo de segundo grau a favor da reinclusio do
contribuinte no PAES: “Ademais, o caso em apreco se reveste de peculiaridade, que por si s0,
¢ suficiente para o desprovimento do recurso, isto porque, a Corte de origem afirmou,
expressamente, que a Fazenda Publica aceitou o parcelamento realizado pelo contribuinte, ou
seja, o proprio orgao interessado no pagamento do tributo contribuiu para que o mesmo se
realizasse, eventualmente, em desacordo com as normas vigente do parcelamento.”

O raciocinio alinhavado traduz-se pela idéia da promocdao do exercicio do
direito de modo regular, protegendo-se as legitimas expectativas criadas no caso concreto por
comportamentos anteriores € considerando-se violar o ordenamento juridico as condutas
incoerentes, isso ¢, contraditdrias entre si. Esse o sentido da maxima do venire contra factum
proprium, que consiste em uma das decorréncias da aplicagdo do principio da boa-fé objetiva

em sua funcdo de limitadora de direitos subjetivos e posi¢des juridicas.

3.3.3Penhora do bem de familia dado em garantia em programa de parcelamento fiscal

O Recurso Especial n° 1200112/RJ'" tratou de definir se o bem de familia
ofertado como garantia para ingresso no REFIS poderia ser penhorado quando o contribuinte
¢ excluido do parcelamento fiscal por inadimpléncia, oportunidade em que o Ministro Relator
Castro Meira negou provimento ao recurso, com o que concordaram os demais Membros da
Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢a''*, por unanimidade, em decisio que restou

ementada da seguinte forma:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. BEM DE FAMILIA. ART. 1° DA LEI
8.009/90. IMPENHORABILIDADE. ABUSO DO DIREITO DE PROPRIEDADE
E MA-FE DO PROPRIETARIO, QUE OFERTOU O BEM EM GARANTIA
PARA INGRESSO NO REFIS. INADIMPLENCIA DO PARCELAMENTO.
EXCLUSAO. EXECUCAO DA GARANTIA. PENHORA. INAPLICABILIDADE
DA REGRA PROTETIVA.

1. Resume-se a controvérsia em definir se o bem de familia, ofertado como garantia
para ingresso no REFIS, pode ser penhorado quando o contribuinte ¢ excluido do
parcelamento fiscal por inadimpléncia.

2. A jurisprudéncia desta Corte reconhece que a protecao legal conferida ao bem de
familia pela Lei 8.009/90 ndo pode ser afastada por renuncia do devedor ao
privilégio, pois ¢ principio de ordem publica, prevalente sobre a vontade
manifestada.

'3 REsp 1200112/RJ, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/08/2012, DJe
21/08/2012.
"4 Os Srs. Ministros Humberto Martins, Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques e Cesar Asfor Rocha.
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3. Trata-se, todavia, de situacdo peculiar, que ndo se amolda a jurisprudéncia
pacificada. Os proprietarios do bem de familia, de maneira fraudulenta e com abuso
do direito de propriedade e manifesta violacio da boa-fé objetiva, obtiveram
autorizagdo para ingresso no REFIS ao ofertar, em garantia, bem sabidamente
impenhoravel, conduta agravada pelo fato de serem reincidentes, pois o bem, em
momento anterior, j& havia sido dado em hipoteca como garantia de empréstimo
bancario.

4. A regra de impenhorabilidade aplica-se as situacdes de uso regular do
direito. O abuso do direito de propriedade, a fraude e a ma-fé do proprietario
conduzem a ineficicia da norma protetiva, que nio pode conviver, tolerar e
premiar a atuaciio do agente em desconformidade com o ordenamento juridico.
5. A boa-fé do devedor ¢ determinante para que se possa socorrer da regra protetiva
do art. 1° da Lei 8.009/90, devendo ser reprimidos quaisquer atos praticados no
intuito de fraudar credores, de obter beneficio indevido ou de retardar o tramite do
processo de cobranga.

6. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1200112/RJ, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado
em 07/08/2012, DJe 21/08/2012) (grifo nosso)

No Recurso Especial objeto da presente analise foi alegado que a regra de
impenhorabilidade do bem de familia ndo comportaria renuncia, ja que o bem tutelado nao ¢
exclusivamente do proprietario devedor, mas de sua entidade familiar, a qual estaria sendo
prejudicada em face da constricdo do Ginico bem imodvel do casal, o qual fora ofertado como
garantia para ingresso no REFIS.

O acorddo do Tribunal local considerou os seguintes fatos como
incontroversos: (a) o imével em discussdo era bem de familia; (b) o imovel em discussdo foi
dado em garantia para ingresso no REFIS; (¢) o mesmo imdvel ja havia sido anteriormente
ofertado em hipoteca para garantir empréstimo bancario; e (d) houve abuso de direito e fraude
quando do ingresso no parcelamento, j4 que foi dado em garantia bem sabidamente
impenhoravel.

Entdo, ressalvou-se que embora o entendimento firmado na Segunda Turma do
Superior Tribunal de Justica'"> e em quase todos os érgdos julgadores da Corte''® fosse o de
que “a protecao legal conferida ao bem de familia pela Lei 8.00990 nao pode ser afastada por
renuncia do devedor ao privilégio, pois ¢ principio de ordem publica, prevalente sobre a

vontade manifestada”, o caso concreto nele ndo se enquadrava, pois, ao contrario dos julgados

15 Nesse sentido, colacionou a ementa de trés precedentes: (a) REsp 1.059.805RS, Rel. Min. Castro Meira,

Segunda Turma, DJe 02.10.2008; (b) REsp 828.375RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DlJe
17.02.09; e (c) REsp 864.962RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 18.02.2010.

"1° Foram colacionadas as ementas dos seguintes precedentes: (a) AgRg no REsp 813.546DF, Rel. Min.
Francisco Falcdo, Rel. p/ Acérdao Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 04.06.07; (b) REsp 1.115.265RS, Rel.
Min. Sidnei Beneti, Terceira Turma, DJe 10.05.12; (c) REsp 875.687/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Quarta
Turma, DJe 22.08.11; (d) AgRg no EREsp 888.654ES, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, Segunda Segdo, DJe
18.03.11; e (e) AgRg no REsp 1.108.749/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe
31.08.09.
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utilizados como referéncia, nos quais nao se vislumbrava indicagdo de que o devedor havia
agido de ma-fé ou com abuso de direito, “no caso de que ora se cuida, o proprietario do bem
agiu de maneira deliberada, consciente de que a garantia ofertada era iniqua, mas suficiente
para permitir-lhe desfrutar de beneficio fiscal sabidamente indevido.”

Ressaltou-se, inclusive, que consoante se depreendia do acorddo recorrido,
“ndo foi a primeira vez que [...] e [...] ofertaram o bem em garantia para a obtencdo de
beneficio legal e, quando executada a garantia, simplesmente alegaram a impenhorabilidade
do bem”, do que se permitia concluir que ‘“os proprietarios tem atuado de maneira
reiteradamente fraudulenta, valendo-se do bem de maneira abusiva, com consciéncia e
vontade, para a obteng@o de beneficio sabidamente indevido”.

Sobre essa peculiaridade do caso concreto, asseverou-se que “ndo se pode
tolerar que da utilizacdo abusiva do direito, com violacio inequivoca ao principio da boa-fé
objetiva, possa advir beneficio para o seu titular que exerceu o direito em
desconformidade com o ordenamento juridico”, pois “um dos principios fundamentais do
ordenamento juridico brasileiro ¢ o da boa-fé¢ objetiva que deve reger todas as relagdes
juridicas, de modo que nenhum ato, contrato ou direito pode ser exercido sem observancia
deste principio”, razdo pela qual a regra de impenhorabilidade do artigo 1° da Lei 8.00990
“antes de ser absoluta, comporta temperamentos ditados pelo principio da boa-fé objetiva”
(grifo nosso).

Observa-se, portanto, que foi reconhecida a atuacdo do principio da boa-fé
objetiva como instrumento juridico com o papel de temperar os ditames da lei e mesmo dos
entendimentos juridicos consolidados, quando observar-se que as circunstancias do caso
concreto denotam uma situagdo em que ndo foi feito uso regular do direito, ou em outras
palavras, uma situagdo de abuso de direito conferido pela lei.

Nesse sentido a ponderagdo do Ministro Relator Castro Meira de que a “regra
de impenhorabilidade aplica-se as situacdes de uso regular do direito. O abuso do direito de
propriedade, a fraude e a ma-fé do proprietario conduzem a ineficacia da norma protetiva, que
ndo pode conviver, tolerar e premiar a atua¢do do agente em desconformidade com o
ordenamento juridico.”

Bem como, também, a conclusdo final de que “embora a situacdo dos autos ndo
se enquadre perfeitamente a hipotese legal [Lei 8.00990, no art. 4°, que determina que “ndo se
beneficiara do disposto nesta lei aquele que, sabendo-se insolvente, adquire de ma-fé imovel

mais valioso para transferir a residéncia familiar, desfazendo-se ou ndo da moradia antiga™],
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estd a exigir o mesmo tratamento judicial, cabendo ao juiz excepcionar a regra de
impenhorabilidade.

Isso, porque os proprietarios do bem de familia, de maneira fraudulenta e com
abuso do direito de propriedade e manifesta violacdo da boa-fé objetiva, obtiveram beneficio
fiscal indevido ao ofertar em garantia bem sabidamente impenhoravel, conduta agravada pelo
fato de serem reincidentes, pois o bem, em momento anterior, ja havia sido dado em hipoteca
como garantia de empréstimo bancario.”

Apesar de se notar a presenga da boa-fé objetiva durante toda a fundamentagao
do voto do Ministro Relator, na ementa do acorddo também se encontra referida a boa-fé em
sua feicdo subjetiva, consoante demonstra o seguinte trecho: “A boa-fé¢ do devedor ¢
determinante para que se possa socorrer da regra protetiva do art. 1° da Lei n® 8.009/90,
devendo ser reprimidos quaisquer atos praticados no intuito de fraudar credores, de obter
beneficio indevido ou de retardar o tramite do processo de cobranca”. Essa men¢ao decorre de
um dos precedentes citados''” ''*.

Ficou também salientado nesse julgado que agir em consonancia com a boa-fé
objetiva ¢ agir em conformidade com o ordenamento juridico no sentido de exercer um direito
dentro dos limites de sua regularidade, a qual ¢ aferida consoante a idéia de lealdade, nticleo
semantico da boa-fé¢ objetiva. Vide o seguinte excerto do voto do Ministro Relator Castro
Meira nesse sentido: Sobre essa peculiaridade do caso concreto, asseverou que “ndo se pode
tolerar que da utilizacdo abusiva do direito, com violacio inequivoca ao principio da boa-fé

objetiva, possa advir beneficio para o seu titular que exerceu o direito em

"7 CIVIL. BEM DE FAMILIA. OFERECIMENTO EM GARANTIA HIPOTECARIA. BENEFICIO DA
ENTIDADE FAMILIAR. RENUNCIA A IMPENHORABILIDADE. 1. A excecdo do art. 3°, inciso V, da Lei
n.° 8.00990, que permite a penhora de bem dado em hipoteca, limita-se & hipdtese de divida constituida em favor
da entidade familiar. Precedentes. 2. A comunidade formada pelos pais e seus descendentes se enquadra no
conceito legal de entidade familiar, inclusive para os fins da Lei n.° 8.00990. 3. A boa-fé¢ do devedor ¢
determinante para que possa se socorrer do favor legal, reprimindo-se quaisquer atos praticados no intuito de
fraudar credores ou retardar o trAmite dos processos de cobranga. O fato de o imével dado em garantia ser o
Unico bem da familia certamente é sopesado ao oferecé-lo em hipoteca, ciente de que o ato implica rentncia a
impenhorabilidade. Assim, ndo se mostra razodvel que depois, ante a sua inadimpléncia, o devedor use esse fato
como subterfligio para livrar o imével da penhora. A atitude contraria a boa-fé insita as relagdes negociais, pois
equivaleria a entrega de uma garantia que o devedor, desde o inicio, sabia ser inexequivel, esvaziando-a por
completo. 4. Recurso especial a que se nega provimento. (REsp 1.141.732/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi,

Terceira Turma, DJe 22.11.10).

118 . . . . . .
“Como advertiu o julgado, a boa-fé do devedor é determinante para que se possa socorrer da regra protetiva

do art. 1° da Lei 8.00990, devendo ser reprimidos quaisquer atos praticados no intuito de fraudar credores, de
obter beneficio indevido ou de retardar o trimite do processo de cobranca. A prépria Lei 8.00990, no art. 4°,
embora tratando de situagdo distinta, excepciona a regra de impenhorabilidade quando evidenciada a ma-fé do
devedor, verbis: Art. 4° Nao se beneficiard do disposto nesta lei aquele que, sabendo-se insolvente, adquire de
ma-fé imével mais valioso para transferir a residéncia familiar, desfazendo-se ou ndo da moradia antiga. § 1°
Neste caso, poderd o juiz, na respectiva a¢do do credor, transferir a impenhorabilidade para a moradia familiar
anterior, ou anular-lhe a venda, liberando a mais valiosa para execug@o ou concurso, conforme a hipétese.”
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desconformidade com o ordenamento juridico”. Nesse sentido a ponderagio do Ministro
Relator Castro Meira de que a “regra de impenhorabilidade aplica-se as situa¢des de uso
regular do direito. O abuso do direito de propriedade, a fraude e a ma-fé do proprietario
conduzem a ineficacia da norma protetiva, que ndo pode conviver, tolerar e premiar a atuagao
do agente em desconformidade com o ordenamento juridico.”

Ainda, importante salientar o reconhecimento da relevancia do principio da
boa-fé objetiva no ordenamento juridico como um todo, tendo sido considerado um dos
principios fundamentais do direito patrio incidindo sobre todas as relagdes juridicas, atos,
contratos e direitos, nos seguintes termos: “um dos principios fundamentais do
ordenamento juridico brasileiro é o da boa-fé objetiva que deve reger todas as relacoes
juridicas, de modo que nenhum ato, contrato ou direito pode ser exercido sem
observancia deste principio”.

Por fim, em refor¢o a utilizacdo do principio da boa-fé objetiva quanto a
decisdo de ser ou ndo impenhoravel bem de familia tendo em vistas as peculiaridades do caso
concreto, cabe referir o Recurso Especial n° 554622/RS'", cuja ementa apresenta-se da

seguinte forma:

CIVIL. BEM DE FAMILIA. LEI N° 8.009, DE 1990. A impenhorabilidade
resultante do art. 1° da Lei n® 8.009, de 1990, pode ser objeto de renuncia valida em
situacdes excepcionais; prevaléncia do principio da boa-fé objetiva. Recurso
especial ndo conhecido.

O caso versa sobre imovel dado como fianca em contrato realizado por
instrumento publico no qual os devedores se declararam solidarios e renunciaram ao direito da
impenhorabilidade e foi objeto de decisdo por unanimidade da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica'*’ no sentido de ndo conhecer do acorddo nos termos do voto do Ministro
Relator Ari Pargendler.

Trata-se de ag¢do ajuizada por um grupo de pessoas “A” em face de um casal
“B” requerendo a decretacdo da nulidade da penhora efetivada sob o argumento de que o bem
constrito seria absolutamente impenhoravel por constituir-se em bem de familia.

Ap6s audiéncia de justificagdo, em que foram ouvidos os devedores e uma
testemunha, o Juizo de primeiro grau indeferiu o pedido, tendo sido interposto Agravo de

Instrumento ao qual o Tribunal local negou provimento nos seguintes termos:

"9 REsp 554.622/RS, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/11/2005, DJ
01/02/2006, p. 527.

120 Os Srs. Ministros Carlos Alberto Menezes Direito, Nancy Andrighi, Castro Filho ¢ Humberto Gomes de
Barros
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“AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROPORCIONALIDADE DA LESAO.
IMPENHORABILIDADE. NAO-INCIDENCIA. RENUNCIA  LIVRE E
ESPONTANEA PERANTE TABELIAO. Nio configurado qualquer vicio de vontade,
mormente porque os agravantes sdo engenheiros civis, pessoas bem esclarecidas, é
de ser mantida a renuncia ao beneficio da impenhorabilidade proferida, em
escritura publica, perante Tabelido. A lei da impenhorabilidade sofre
temperamentos, em especial quanto aos casos em que as partes de forma livre e
consciente renunciam ao beneficio legal. Agravo improvido” (fl. 88).

No fundamento de seu entendimento, o Ministro Relator Ari Pargendler adotou
as razdes apresentadas no acérdao combatido, o qual foi mantido, tendo ressaltado, contudo,
que “tudo tem limites, todavia, e nenhum regramento genérico pode ser aplicado em
concreto se contrariar o principio da boa-fé objetiva [...]” (grifo nosso).

Ainda, o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, que acompanhou o Relator,
se manifestou por considerar a questdo como muito interessante, tendo asseverado que houve
violagdo da boa-fé objetiva porquanto uma das partes agira de modo enganoso, conforme se

observa no extrato abaixo colacionado:

De fato, Sua Exceléncia lembrou que temos precedentes da propria Segunda Secao
que admitem a possibilidade da rentincia quando se tratar do Cédigo de Processo
Civil, mas, com relacdo a bem de familia, ndo se admite tal possibilidade.

No entanto, hd um aspecto que se tem de considerar. No caso, hd uma inversao de
bem de familia, ou seja, o devedor tirou o bem de familia do credor e, nessa medida,
o bem de familia que foi retirado por um ato que configurou uma enganagio, um
rompimento da boa-fé objetiva, ndo estd alcancado por aquele precedente que, de
forma geral, entendeu que, na verdade, ndo pode haver a reniuncia do bem de
familia, mas isso, ¢ claro, admitindo-se a hipotese da normalidade. Quando se
enfrenta uma peculiaridade dessa natureza, que esta configurada nos autos, ou seja,
trés familias pobres e, portanto, sem cultura, sem saber especifico, que habitam em
uma mesma casa pequena e sdo procuradas por uma empresa de engenharia, que
lhes oferece uma permuta de bem, pega o terreno para construgdo e lhes oferece dois
apartamentos nesse mesmo prédio, ndo vindo a cumprir a obrigacao, e ja tendo sido
retirado o bem de familia dessas pessoas, que hoje sdo as credoras, evidentemente
ndo se pode aplicar a solugdo técnica adotada em um caso no qual ndo havia tal
peculiaridade.

Como disse o Senhor Ministro Ari Pargendler, hd certas circunstancias que
justificam uma interpretagdo ampliada que agasalhe a prote¢do do direito, vinculada
a idéia de justica, no sentido de que o objetivo da lei positiva é o de realizar a
justica, desde que compativel com interpretacdo possivel dentro do sistema juridico
brasileiro. E, no caso concreto, essa interpretacdo € compativel com o sistema
juridico brasileiro por dois motivos fundamentais: primeiro, porque nao existe
nenhum dispositivo de lei que desautorize a renuncia, que foi uma interpretacao
dada pelos Tribunais, para preservar o bem de familia, o que deve ser resguardado;
segundo, porque, no caso concreto, como o precedente € a lei ndo decorreram,
especificamente, de situagdo presente neste caso, em que had peculiaridade a
justificar interpretagdo também coerente com o principio de protecdo do bem de
familia. Interpretando dessa maneira, estamos, ao contrario do que pode parecer a
primeira vista, protegendo o bem daqueles que foram lesados no seu bem de familia,
por ato incompativel com a boa-fé objetiva. (Negrito do autor, sublinhado nosso)
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3.3.4 Fundamento de indeniza¢do a ser paga pelo Estado

No Recurso Extraordinario n® 131741-8/SP'?! a boa-f¢é objetiva foi utilizada
como fundamento para que se decidisse que cabe ao Estado indenizar os danos causados
quando ele adota conduta contraria a um parecer prévio emitido por solicitagdo formal de um
contribuinte que procurou sua orientagao sobre como deveria proceder em um caso concreto.

Nesse sentido, o Relator Ministro Marco Aurélio'** colocou que “a relagio
juridica Estado/contribuinte ha de repousar, sempre, na confianca mutua, devendo
ambos atuarem com responsabilidade, fiéis ao ordenamento juridico em vigor” (grifo
n0sso).'*>

A situagdo apreciada foi a seguinte: Certa empresa do ramo da destilaria
realizou consulta formal a Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo a fim de alcancgar a
“certeza administrativa-tributaria” quanto ao exato momento da incidéncia do imposto sobre
circulagdo de mercadorias, se seria quando expedida a nota fiscal para entrega futura ou no
momento da real saida dos produtos industrializados do estabelecimento.

Foi-lhe respondido que seria quando da expedi¢do da nota fiscal.

Ocorre que, posteriormente, o contribuinte constatou que outras empresas do
mesmo ramo estavam efetuando o recolhimento da exa¢do quando da real saida dos produtos
do estabelecimento, o que era bem menos oneroso tendo em vista a inflagdo da época, de
forma que procedeu, entdo, a uma segunda consulta ao 6rgdo fiscal, tendo-lhe sido, dessa vez,
fornecida resposta diametralmente oposta da primeira.

Nesse contexto, a empresa contribuinte entrou com uma ag¢do requerendo o
ressarcimento dos prejuizos suportados.

O Tribunal de Justica de S3ao Paulo ndao acolheu o pedido. Dentre seus
fundamentos, ressaltam-se trés: a) entendeu que ndo haveria que se cogitar da Administracao
Publica ser responsdvel em situacdo de “evolucdo exegética”, pois tal evolucdo seria
compreensivel na seara dos complexos temas tributarios; b) que a “certeza administrativa-

tributaria”, a qual seria de interesse tanto do Fisco quanto do contribuinte, seria uma certeza

2 Ementa: TRIBUTARIO - CONSULTA - INDENIZACAO POR DANOS CAUSADOS. Ocorrendo resposta a
consulta feita pelo contribuinte e vindo a administracdo publica, via o fisco, a evoluir, impdes-lhe a
responsabilidade por danos provocados pela observancia do primitivo enfoque. (RE 131741, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/04/1996, DJ 24-05-1996 PP-17415 EMENT VOL-
01829-02 PP-00243).

2 Em voto com o qual concordaram unanimemente os Ministros da Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal, nominalmente os Senhores Ministros Néri da Silveira, Carlos Velloso, Francisco Resek e Mauricio
Corréa.

2 RE 131741-8, Relator (a): Min. MARCO AURELIO, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/04/1996, DJ 24-
05-1996 PP-17415 Ementa. Vol-01829-02 PP-00243.
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relativa passivel de ingeréncias, ndo se apresentando como absoluta portanto; e ¢) que a
resposta a uma consulta realizada pelo contribuinte ndo possui carater vinculante, devendo ser
considerada apenas uma “interpretacdo antecipada e parcial do tema”, de forma que o
contribuinte poderia ou nao té-la como guia, bem como fazer uso da via judicial.

A empresa contribuinte insurgiu-se interpondo Recurso Extraordinario. O
Ministério Publico Federal, apesar de se manifestar contra o conhecimento do recurso
extraordinario por entender inexistir dano ao particular, consignou sobre o mérito da lide que
“[...] porém, essa obrigacdo de indenizar existira, por for¢a do disposto no art. 37, §6°, da
C.F., na hipdtese de haver sido revelado ao contribuinte OUTRO entendimento, sobre aquela
especifica matéria objeto da consulta, que ndio O EFETIVAMENTE ESPOSADO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA, NO MOMENTO DA RESPOSTA A CONSULTA,
porque, entdo, terd ocorrido flagrante FALTA DO SERVICO PUBLICO, configurada em
razao do secu MAU FUNCIONAMENTO.” (Grifo do autor.)

O Ministro Marco Aurélio, relator do caso, concluiu que padecia de amparo a
tese de que a consulta tributaria no caso concreto seria informal, pois havia efeitos'** previstos
pelo Regulamento do Imposto de Mercadorias, nos artigos 540 a 556, e pela a Lei Estadual n°
440/74 para a ndo adog@o do entendimento contido na resposta.

Nesse diapasdo, enfatizou que a empresa contribuinte agiu “demonstrando
inegavel confianca no fisco [...] havendo adotado postura de absoluta boa-fé” ao ter
conformado seu procedimento a resposta da consulta feita, o que “[...] em ultima analise, veio
a implicar antecipacdo do recolhimento do imposto”.

Assim, o caso foi considerado exemplar “no tocante a necessidade de adotar-se
postura que estimule os contribuintes a acionarem o instituto da consulta e, a0 mesmo tempo,
atribua a Administragdo Publica uma maior responsabilidade ao respondé-las”.

E isso, pois: “De duas, uma: ou a Administragdo Publica ndo estd compelida a
atuar no ambito da consultoria, ou esté e, claudicando, pouco importando o motivo, assume 0s
danos que tenha causado ao contribuinte”, tendo sido arrematado, ao final, que “o que nao se
concebe ¢ que, diante da normatividade da matéria, fique a Administragio Publica, na
hipotese de equivoco — que, afinal, para ela implicou inegavel vantagem — deixe de indenizar

aquele que sofreu o correspondente prejuizo”.

124 0 artigo 548 do Regulamento do Imposto de Circulagdo de Mercadorias refere que decorrido o prazo contido
na resposta, o qual ndo poderia ser inferior a 15 dias, se o consulente nao tivesse procedido de conformidade com
os termos da resposta estaria sujeito a lavratura de auto de infracdo, bem como as penalidades aplicaveis. Ainda,
o artigo 96 da Lei Estadual n°440/74, §4°, estabelece que “a observancia, pelo consulente, da resposta dada a
consulta, enquanto prevalecer o entendimento nela consubstanciado, exime-o de qualquer penalidade e exonera-
o do pagamento do tributo considerado ndo devido”.
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Referiu ainda o Ministro Relator Marco Aurélio, no relatério, que seria
teratologico aceitar a tese de que o contribuinte consulente que seguir a orientagdo firmada
pela autoridade fazendaria, a qual “afasta uma série de sangdes administrativas”, deveria ser

299

considerado “verdadeiro ‘acomodado’”, porque “equivaleria a consagrar a imoralidade ¢ a

inidoneidade da Administra¢ao Publica”.

3.4 O principio do Estado de Direito como fundamento do principio da boa-fé objetiva

Entende-se que o principio da boa-fé objetiva consista em principio
constitucional implicito que tem como fundamento o sobreprincipio do Estado de Direito.

A um, porque se notam algumas inconsisténcias ao derivar o principio da boa-
fé do principio da moralidade ou do principio da seguranca juridica.

A dois, porque considerando o nucleo do sobreprincipio do Estado de Direito e
a estruturacdo do sistema juridico a partir dele, fica evidente a relacdo intrinseca e direta dele

com o principio da boa-fé objetiva.

3.4.1 Nao derivagao do Principio da Moralidade e da Seguran¢a Juridica

A posi¢do majoritaria doutrinaria'> atribui o fundamento juridico do principio
da boa-f¢é objetiva aos principios constitucionais da moralidade e da seguranca juridica.

Com efeito, ¢ inegavel a relagdo que o principio da boa-fé apresenta com eles,
até porque todos carregam, em sua esséncia, a concretizacdo da idéia de justi¢a dentro da
proposta do modelo de Estado Democrético de Direito, como paradigma.

Contudo, considerando o nucleo semantico do principio da boa-fé,
especialmente o do principio da boa-fé objetiva, sob a perspectiva apresentada neste trabalho,
observa-se ser mais coerente, sistematicamente, a compreensdo do principio da boa-fé
objetiva como calcado diretamente no sobreprincipio do Estado de Direito, consistindo, dessa
forma, em seu subprincipio.

A consideragdo do principio da boa-fé objetiva como decorrente
exclusivamente do principio da moralidade se apresenta um entrave, pois apesar de possuirem
nucleos de significado semelhantes, a moralidade consiste em um principio previsto

constitucionalmente, no caput do artigo 37, para pautar a conduta da Administragdo Publica,

125 Ressalvando-se a posicio de Elizabeth Rosa de Mello (2012, p. 239-242), a qual entende que os fundamentos

seriam os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
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ndo servindo dessa forma de justificativa juridica para a aplicagdo do principio da boa-fé
como norma de conduta exigivel do administrado.

Dessa forma, parece mais sensato pensar da forma inversa: o principio da
moralidade como sendo derivado do principio da boa-fé.

Por sua vez, a consideracio do principio da boa-fé como derivado
exclusivamente do principio da seguranga juridica ndo explica seu nucleo essencial,
consistente na imposicdo do dever de que os contribuintes ¢ o Estado (especialmente ao
instituir, majorar e cobrar tributos) se portem com lealdade.

O conteudo de sentido minimo de tais institutos juridicos, revelado pela sua
finalidade imediata, ¢ diferente porque o principio da seguran¢a juridica estd voltado a
promogao da estabilidade das relagdes juridicas, inclusive em ambito tributério.

O que ocorre ¢ que os efeitos de sua aplicagcdo podem ser os mesmos em certas
hipoteses, mais especificamente naquelas em que o principio da boa-fé objetiva atua na
funcdo de limitador dos direitos subjetivos (através, por exemplo, da aplicacdo das normas do
venire contra factum proprium, surrectio, € supressio), quando a imposi¢do do respeito a
protecdo da legitima confianga gerada por uma das partes promove tanto o valor da lealdade
quanto o valor da estabilidade das relagdes juridicas.

Todavia, ainda assim, nesse ambito, os principios ndo se confundem, pois sua
aplicacdo (operabilidade) ocorrera de forma diversa.

A solugdo do caso (na mesma direcdo) a partir da aplicagdo do principio da
boa-f¢ objetiva terd a conduta das partes em si mesma como objeto de valoragdo (por meio do
método estabelecido pela boa-fé objetiva enquanto postulado), enquanto a solugdo do caso a
partir do principio da seguranca juridica, através de seu subprincipio da proteg¢@o a confianga,
terd a confianga das partes (que ¢ um aspecto eminentemente subjetivo) como objeto de
valoracdo, o que sera feito através da andlise de sua conduta (também por meio do método
estabelecido pela boa-fé objetiva enquanto postulado).

Portanto, conclui-se haver, de fato, incoeréncias ao se atribuir a derivagdo —
que pressupoe a idéia de género que contém a espécie, de modo que a espécie deve conter as
caracteristicas elementares ao género - do principio da boa-fé objetiva a partir dos principios

da moralidade e da seguranga juridica.
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3.4.2 Relagdo entre a boa-fé objetiva e o Estado de Direito

Ademais disso, observa-se que o contetido minimo de sentido do principio da
boa-fé objetiva relaciona-se diretamente com a concretizagdo dos valores fundamentais do
Estado de Direito, estampados no artigo 1° da Constituicdo Federal, bem como com seus

objetivos fundamentais, esbogados no artigo 3° da Lei Magna.

3.4.2.1 Boa-fé objetiva e os valores fundamentais do Estado de Direito

O artigo 1° da Constituicdo Federal elenca cinco valores como sendo os
arrimos do Estado de Direito: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o
trabalho juntamente com a livre iniciativa e o pluralismo politico.

A soberania (artigo 1°, inciso I, da Constituicdo Federal) relaciona-se com o
principio da boa-fé objetiva, porque ele se aplica para impor uma norma de conduta, pautada
pela lealdade, a ser respeitada em toda e qualquer relagdo juridica, inclusive em ambito
externo.

A cidadania (artigo 1°, inciso II, da Constituicdo Federal), por sua vez, resta
sobremodo promovida pelo principio da boa-fé objetiva sob a perspectiva colaborativa das
partes da relagdo juridica quanto a realizacdo da finalidade que lhe deu origem.

Ademais disso, a boa-fé¢ objetiva (s6 que em sua vestimenta normativa de
postulado), ao promover critérios objetivos de valoracdo das condutas em face das normas,
reforca o principio da cidadania na medida em que oferece meios intersubjetivamente
controlaveis no que diz respeito a constru¢do do sentido das normas e, portanto, no pertinente
a atuagdo dos operadores do Direito.

A dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso I1I, da Constitui¢do Federal)
¢ promovida pelo principio da boa-fé¢ objetiva sob a perspectiva de que todas as pessoas
merecem ser tratadas com respeito. Para que isso ocorra ¢ fundamental a existéncia, no
ordenamento juridico, de norma que imponha que as condutas devem reciprocamente ser
pautadas em tal idéia, a qual revela traducao da idéia de lealdade - nucleo semantico da boa-fé
objetiva-, sob a perspectiva, por exemplo, da coeréncia comportamental.

No julgamento do Recurso Especial 1143216/RS'*®, o Ministro Luiz Fux,

relator do processo, o qual tratava da manuteng¢do ou nao de contribuinte em um programa de

126 REsp 1143216/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 09/04/2010
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parcelamento fiscal, referiu que o principio da boa-fé objetiva traduzia uma ordem genérica
de protecdo, servindo para tutelar a dignidade do devedor e o crédito do titular ativo.

Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (artigo 1°, inciso IV, da
Constituicao Federal), por seu turno, relacionam-se com a boa-fé objetiva na medida em que
tanto o trabalho quanto a livre iniciativa realizam-se fundamentalmente (ainda de modo
indireto) através de relagdes juridicas entre pessoas. Afinal, ndo ha que se falar em circulagao
de dinheiro sem se falar em alguma espécie de relagdo juridica entre pessoas.

Assim, com sdo valores diretamente relacionados a condutas, o principio da
boa-fé¢ objetiva tem sobre eles repercussdo direta na medida em que estabelece que as
condutas que os viabilizam — e concretizam - devem realizar-se de modo leal, ou seja,
cooperativo, coerente, respeitoso com os interesses alheios envolvidos.

Ademais disso, o pluralismo politico (artigo 1°, inciso V, da Constitui¢do
Federal), entendido como norma cuja finalidade imediata ¢ a promog¢do do respeito pela
diversidade de idéias e opinides'?’, relaciona-se com o principio da boa-fé objetiva na medida
em que essa também tem como finalidade imediata a promocao (através do valor da lealdade)
do respeito aos interesses alheios, s6 que no ambito das relagdes juridicas.

Ademais disso, nota-se que a boa-fé objetiva como postulado, em sua fungio
integrativa, ¢ de suma importancia para a concretizagdo da norma em questdo, uma vez que
propiciara método para anélise da ocorréncia de sua violacdo, qual seja: através construg¢ao de
um padrdo de conduta, considerando as circunstancias do caso concreto e a expectativa social,
que serd usada para valorar como adequada ou ndo conduta praticada no caso concreto em
relacdo a finalidade que deveria promover, isso ¢, o respeito pela diversidade de idéias e

opinides.

3.4.2.2 Boa-fé objetiva e os objetivos fundamentais do Estado de Direito

O principio da boa-fé objetiva também contribui significativamente para tornar
concretos os quatro objetivos fundamentais do Estado de Direito, trazidos pelo artigo 3° da
Constitui¢ao Federal.

A construcido de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°, inciso I, da
Constituicao Federal) ndo parece possivel sem que haja norma que determine que as pessoas

devam pautar-se lealmente, no sentido de que devam se comportar em suas relagdes juridicas

127 Cabendo esclarecer que ndo consiste na mesma coisa que pluripartidarismo, termo esse que se refere a
possibilidade de existéncia de varios partidos politicos.
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de modo cooperativo, coerente, tendo respeito pelas legitimas expectativas geradas por sua
conduta e agindo efetivamente para consecu¢do da finalidade que justifica a existéncia da
relacdo juridicidade que fazem parte.

O principio da boa-fé objetiva opera, assim, a constru¢do de uma sociedade
livre.

Afinal, a liberdade de alguém termina quando comeg¢a a de outro. Se ndo ha
limites que delineiem o &mbito do que seja uma conduta legitima, ¢ provavel que logo alguém
estenda seus proprios limites e liberdade, o que vai repercutir necessariamente na restricao
dos limites da liberdade daqueles que com ele se se relacionam. E importante haver uma
norma inibidora desse tipo de comportamento, que ¢ abusivo.

Ainda, a justica, representada pela busca do que ¢ bom, somente pode ser
considerada alcangada se a conduta realizada nessa busca pautar-se, também, pelo que ¢ bom.
Caso contrario, estar-se-a diante de mera concepgao formal da justica, na qual se admite que a
utilizagdo de quaisquer meios para alcancar a finalidade perseguida, ainda que sejam
frontalmente contrarios a esséncia dessa finalidade.

Ademais disso, a solidariedade implica na consideracdo dos interesses do
outro, o que faz parte do nucleo essencial do comportamento leal. Da perspectiva reversa,
pode-se afirmar que o comportamento desleal prima pelos proprios interesses € ndo pela
consideragdo da esfera de interesse do outro (concreta e coletivamente), de modo que nao se
prestaria uma conduta assim qualificada a realizar uma sociedade solidaria, muito pelo
contrario, seria uma sociedade essencialmente individualista.

Do acima exposto, tem-se que a boa-fé objetiva tem por finalidade a
concretizagdo da lealdade no ambito da conduta interpessoal daqueles que vivem em
sociedade como meio necessario de se alcangar a justica'>*

Por sua vez, dificil se cogitar do desenvolvimento nacional (artigo 3°, inciso
II, da Constituicdo Federal) se ndo houver norma que zele pela lealdade e pela confianga
mutua no ambito das relagdes juridicas intersubjetivas.

Com efeito, qual a motivacdo para se estabelecer vinculos, inclusive

contratuais (meio pelo qual a economia circula e se desenvolve) se ndo houver norma de

A justiga ¢ concebida, nesse trabalho, em sua acep¢io substancial, que envolve uma perspectiva
individualizada consistente em dar o que ¢ devido a cada um, idéia que somente ¢ realizavel por meio de analise
casuistica, considerando as circunstancias que determinado problema juridico (conflito de interesses
juridicamente tutelado) envolve. E, € nesse sentido, que a boa-fé aparece como nog¢ao concretizadora da justiga,
porque ela opera considerando o caso concreto. [COLOCAR REFERENCIA — ver Tipke]
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conduta que determine que as partes devem agir de forma a respeitar esse vinculo em sua
integralidade, isso ¢é, de forma leal.

Ainda, a erradicacio da pobreza e da marginalizacdo, bem como a redugio
das desigualdades sociais e regionais (artigo 3°, inciso III, da Constituicdo Federal) traz a
lume a importancia da introducdo de valores éticos no ambito do ordenamento juridico, sob a
forma de normas principiologicas.

No caso da boa-fé objetiva, a contribuicdo prestada para consecucdo desse
objetivo se faz de duas formas.

Diretamente, ao impor como norma de conduta a questdo da consideragdo dos
interesses alheios, o que ¢ aplicavel a relagdo juridica travada inclusive entre os Entes
Publicos (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal).

E indiretamente, porquanto ao reforgar o vinculo juridico que une as partes nas
relacdes juridicas, colabora para que sua finalidade seja mais eficientemente alcangada. No
Direito Tributério, repercutira em maior arrecadacao de tributos, o que, por sua vez, podera (a
depender, ¢ verdade, das decisdes de mérito do Poder Legislativo e Executivo) ajudar a
promover programas em favor da erradicacdo da pobreza e promog¢do da educacdo a todos, o
que certamente ird — ainda que a longo prazo — reduzir a marginalizacdo e as desigualdades
sociais e regionais.

Por fim, quanto & promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos e
discriminacdes (artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo Federal) a boa-fé objetiva repercute na
medida em que estabelece que todos devem se tratar com lealdade.

Nesse sentido, a confianga mutua e o mutuo respeito sdo deveres exigiveis de
todos no ambito das relagdes juridicas interpessoais, inclusive as tributarias. Eles impdem que
os administrados sejam todos tratados da mesma forma, sem privilégios (que seria a outra
faceta dos preconceitos e discriminagdes).

Ademais disso, ao propiciar a realizagdo da justi¢a nos casos concretos, deve o
principio da boa-fé objetiva ser considerado como instrumento direto de promocao do bem de
todos, que passam a se sentir individualmente mais amparados pelo Direito.

Assim, pela amplitude de sua aplicagdo, em razdo dos valores que carrega em
seu nucleo essencial semantico, bem como da direta relagdo que eles possuem, por sua vez,
com o nucleo essencial do sobreprincipio do Estado de Direito, revelado por seus valores e
objetivos fundamentais, consoante previsdo constitucional, pode-se concluir que a boa-fé, em

sua vertente subjetiva e objetiva, consiste um de seus subprincipios.
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Dessa forma, resta evidenciada a importancia do principio da boa-fé objetiva,
inclusive em ambito tributdrio — o qual consiste em principio implicito constitucional

derivado do sobreprincipio do Estado de Direito.

3.4.2.3 Referéncias jurisprudenciais

Comprovando a relagdo direta existente entre a boa-f¢ objetiva e o principio do
Estado de Direito, cabe citar a manifestacdo do Ministro Carlos Meira quando do julgamento
do Recurso Especial n° 1200112/RJ'*, oportunidade em observa-se que a boa-fé objetiva foi
considerada como principio estruturante do préprio ordenamento juridico, como demonstra o
seguinte extrato: “um dos principios fundamentais do ordenamento juridico brasileiro é o
da boa-fé objetiva que deve reger todas as relacdes juridicas, de modo que nenhum ato,
contrato ou direito pode ser exercido sem observancia deste principio”.

Bem como, no mesmo diapasdo encontra-se o voto do Ministro Celso de
Mello, Relator no julgamento do Mandado de Seguranca 32865"°, impetrado no Supremo
Tribunal Federal em litisconsorcio ativo pelo Estado do Rio de Janeiro e pelo Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, com pedido de medida liminar, questionando a validade juridica de

131 © o~
31 sobre composicdo dos

deliberacdes emanadas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)
Tribunais locais.

Utilizou-se da boa-fé objetiva como um de seus fundamentos juridicos para
deferir o pedido da medida liminar, sem prejuizo de ulterior reapreciacdo da matéria para
suspender cautelarmente, até o final julgamento da acdo de mandado de seguranca em
questdo, os efeitos das deliberacdes, ora em apreco, emanadas do Conselho Nacional de

Justica.

12 (REsp 1200112/RJ, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/08/2012, DJe
21/08/2012)

130 (MS 32865 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 02/06/2014, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-108 DIVULG 04/06/2014 PUBLIC 05/06/2014)

B EMENTA: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE.
INADMISSIBILIDADE. ATRIBUICAO ESTRANHA A ESFERA DE COMPETENCIA DESSE ORGAO DE
PERFIL ESTRITAMENTE ADMINISTRATIVO. ATUACAO “ULTRA VIRES”. LEGITIMIDADE DO
CONTROLE JURISDICIONAL. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (PLENO).
AUTOGOVERNO DA MAGISTRATURA, PRERROGATIVA INSTITUCIONAL DOS TRIBUNAIS
JUDICIARIOS E AUTONOMIA DOS ESTADOS-MEMBROS: LIMITACOES CONSTITUCIONAIS QUE
NAO PODEM SER DESCONSIDERADAS PELO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. LIMINAR
MANDAMENTAL E A QUESTAO DA INVESTIDURA APARENTE. PRINCIPIOS DA SEGURANCA
JURIDICA, DA PROTECAO DA CONFIANCA E DA BOA-FE OBJETIVA. CONSEQUENTE
SUBSISTENCIA DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E/OU JURISDICIONAIS PRATICADOS EM
DECORRENCIA DO PROVIMENTO CAUTELAR, AINDA QUE EVENTUALMENTE DENEGADO O
MANDADO DE SEGURANCA. DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.
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A causa tinha como questdo de fundo o processo eleitoral para a escolha do
novo Primeiro Vice-Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e do novo
integrante de seu Orgao Especial.

Nesse contexto, a decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello referiu que
a “diretriz jurisprudencial acolhida pelo Supremo Tribunal Federal encontra suporte
legitimador nos postulados da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da boa-f¢

objetiva, que constituem significativas expressoes do Estado democratico de Direito”.

3.5 Conclusoes Parciais

A titulo de primeira conclusdo parcial desse capitulo frisa-se que conforme se
observa na legislagdo e no exame da jurisprudéncia das Cortes Superiores, a boa-fé objetiva
encontra-se consagrada como principio geral de Direito Publico.

Como segunda conclusdo parcial importa referir que se observa a presenga do
principio da boa-fé objetiva na legislacdo pertinente ao Direito Tributario através de sua
mengdo expressa: (a) na Lei 9.784/1999, que regula o procedimento administrativo de
cobranca do crédito tributario; (b) em diversos estatutos de defesa dos contribuintes,
elaborados em ambito estadual em alguns dos Estados da Republica Federativa do Brasil; (¢)
e no artigo 100, inciso I1I, do Cédigo Tributario Nacional.

Ainda, como ferceira conclusdo parcial desse capitulo tem-se que da andlise
da jurisprudéncia das Cortes Superiores, observa-se que a boa-fé objetiva tem sido aplicada
em matéria atinente ao Direito Tributario, o que se exemplifica através dos seguintes casos:
(a) para afastar a incidéncia de impostos reais quando no caso concreto se constata o
esvaziamento do direito de propriedade; (b) para manutengao ou reinclusdo do contribuinte no
programa de parcelamento fiscal; (c) para apreciagdao sobre a manuten¢dao ou nao da penhora
do bem de familia dado em garantia no ingresso em programa de parcelamento fiscal; e (d)
como fundamento de indenizacdo a ser paga pelo Estado em razdo de adotar conduta diversa
da orientacdo dada a consulta formal formulada por contribuinte.

Como quarta conclusdo parcial cabe apontar que, com efeito, a relacdo
existente entre o principio da boa-fé objetiva e os principios da moralidade ¢ da seguranca
juridica ndo ¢ de derivacdo em abstrato, ou seja, esses ndo devem ser compreendidos como
fundamentos daquele.

Afinal, em que pese a semelhanca dos valores nucleares do principio da

moralidade e da boa-fé objetiva, aquele principio somente se presta a incidir sobre as condutas
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da Administragdo Publica, ndo servindo, portanto, como fundamento de regra de conduta para
os administrados, sejam eles contribuintes ou potenciais contribuintes.

Outrossim, o principio da seguranca juridica, apesar de conduzir a solucdo de
certos tipos de casos, através de seu subprincipio da prote¢do da confianca, na mesma dire¢ao
que o principio da boa-fé objetiva, ndo o faz traduzindo os mesmos valores. Enquanto a boa-
fé objetiva tem por finalidade imediata a promocao da lealdade como padrao de conduta a ser
observado, a seguranca juridica tem por finalidade imediata a promog¢ao da estabilidade das
relacdes juridicas.

Por fim, entende-se, a titulo de quinta conclusdo parcial, que o principio da
boa-f¢ objetiva tem como seu fundamento o sobreprincipio do Estado de Direito,
configurando-se, dessa forma, como um de seus subprincipios, porquanto seu conteudo
minimo relaciona-se diretamente com a concretizacdo dos valores e objetivos fundamentais

do Estado de Direito, estampados na Constituicao Federal.
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CAPITULO 4: DISTINCAO ENTRE O PRINCiPIO DA BOA-FE OBJETIVA E O
PRINCIPIO DA PROTECAO DA CONFIANCA

Necessario para bem delimitar os contornos do principio da boa-fé objetiva, a
fim de aperfeicoar a sua aplicagdo pelos operadores do Direito, esclarecer em que medida se
aproxima e em que medida se afasta do principio da confianga.

Nesse propodsito, propedeuticamente faz-se necessario apresentar, ainda que
brevemente, o principio da protecdo da confianga para, entdo, trazer a lume como a doutrina
entende a relacdo entre os principios em questdo, bem como apresentar o entendimento

adotado nesse trabalho.

4.1 Sobre o principio da protecao da confianca

Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (2001, p. 1234-1235) bem

apresenta o principio da prote¢do da confianca:

A confianga exprime a situa¢do em que uma pessoa adere em termos de atividade ou
de crenga, a certas representagdes, passadas, presentes ou futuras, que tenha por
efectivas. O principio da confianga explicitaria o reconhecimento dessa situagdo de
tutela. [...] Comecou, entdo, por ser entendido como uma legitimagdo formal,
atribuida por norma especifica, para o exercicio de determinado direito que, em
abstracto, ndo teria sido conferido pelo ordenamento.

Por sua vez, Elcio Fonseca Reis (2009, p. 16) a conceitua como forma de
concretizagdo da justica, no sentido de que € necessario para que a conduta praticada esteva
em consondncia com o direito, que ela seja praticada observando a confianga exigida naquela
relacdo juridica.

Sua finalidade, por sua vez, ¢ apresentada por Rafael Maffini (2006, p. 55)
como sendo, sob a perspectiva imediata, a promog¢ao de um estado de coisas que propicie a
estabilidade, previsibilidade e calculabilidade quanto a atuacdo estatal e, sob a perspectiva
mediata, a imposi¢ao de deveres comportamentais que exigem a “preservacdo de atos estatais
e de seus efeitos”.

Seu fundamento constitucional seria, para a maioria da doutrina, o principio da

. yqe 132
seguranga juridica. >

132 Nesse sentido, por exemplo, José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p.257), que entende que o principio da

confianga como um subprincipio do principio da seguranca juridica, retratando o aspecto subjetivo dela,



&9

4.2 Distin¢ao consoante a Doutrina

A confusdo quanto ao uso de um ou de outro principio tem campo no Direito
Publico, pois no Direito Privado a idéia da tutela da confianga, como um todo, ¢ concretizada
através da atuacdo da boa-fé objetiva, especialmente na sua funcdo de limitadora de direitos
subjetivo e posi¢cdes juridicas.

Assim, a distingdo entre os institutos juridicos sob apreco normalmente tem
campo fértil para desenvolvimento na obra de autores que analisam a questdo sob a
perspectiva do Direito Publico.

Embora falte consenso sobre a natureza da relagdo entre o principio da boa-fé
objetiva e o principio da confianga, observa-se, por outro lado, ser senso comum a existéncia
de uma intima conex@o entre tais principios ja que ambos tém por objeto prezar pelo respeito
a expectativa legitima inspirada por uma das partes da relagio juridica a outra.'*

Para uma primeira corrente, o principio da boa-fé objetiva compreenderia o
principio da protecdo da confianga, sendo mais amplo que esse. Nesse sentido: Fabio
Merusi'**, Giovanna Petrillo'**, Flavio Rubinstein'*®, Amelia Gonzalez Méndez'®’ ¢ Menezes

.1
Cordeiro'®,

referente a previsibilidade e calculabilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos dos atos dos agentes
publicos (o aspecto objetivo da seguranca juridica estaria relacionado ao dever de, através de elementos
objetivos do ordenamento juridico, o Estado assegurar estabilidade juridica, promover direitos e asseverar
seguranca de orientagdo). E, também, Rafael Maffini (2006, p. 56), que defende que o fundamento do principio
da confianca seria o principio da seguranca juridica, da qual representaria a face subjetiva; ainda, enfatiza o autor
(2006, p. 46) que em razdo do principio da seguranca juridica estar fundamentado no sobreprincipio do Estado
de Direito, haveria uma forte conex@o entre o sobreprincipio do Estado de Direito e o principio da confianga'**.
Flavio Rubinstein (2010, p. 77), por sua vez, entende que tanto o principio da confianga juridica quanto o da boa-
fé podem estar vinculados ao principio da seguranga juridica, pois os dois “cumprem a missdo de dotar de
certeza e previsibilidade determinadas situagdes juridica, [...]”. Jésus Gonzélez Pérez (1999, p. 51) se manifesta
na mesma toada: “Lo que es incuestionable y asi se reconoce por todos — es su vinculacion a otro gran principio
del Estado de Derecho cual es el de seguridad juridica. El principio aparece dotado de un contenido tendente a
sobreponer la seguridad juridica frente a los cambios repentinos de legislacion que no aseguren garantias
suficiente de transitoriedad y previsibilidad, y «permita mantener los efectos de determinadas situaciones
ilegales, mantenimiento que se justifica por la proteccion que merece el particular que confio legitimamente en
la estabilidad de la situacion creada por la Administraciony, primando la seguridad juridica sobre el principio
de legalidad. Vinculacion con el principio de la seguridad juridica que también se da en el principio de buena

fe.”
133 Elcio Fonseca Reis (2009, p. 16) entende que essa intima relagio se deve a idéia de que é necessario que, para
que a conduta praticada esteja em consonancia com o direito, que ela seja praticada observando a confianga
exigida naquela relagdo juridica.

Fébio Merusi ¢ referido por Flavio Rubinstein nos seguintes termos: “A prote¢do a confianca legitima,
segundo Merusi, ndo ¢ uma figura autbnoma, mas mera aplica¢do particular do principio da boa-fé objetiva,
relativa a situagdes me que a administragdo ja tenha adotado um comportamento precedente”. (RUBINSTEIN,
2010. p. 76)

135 Giovanna Petrillo é referida por Flavio Rubinstein consoante os seguintes ternos: “Mais adequado, portanto
parece ser o entendimento de PETRILLO, para quem a nogdo de legitima confianga (legittimo affidamento) pode
ser considerada corolério do principio de boa-fé objetiva” (RUBINSTEIN, 2010, p. 76).
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Também nessa toada pode-se referir o Ministro Luiz Fux, que no julgamento
do Recurso Especial 1143216/RS'”, ao discorrer sobre as razdes juridicas pelas quais
entendia que o contribuinte deveria ser mantido PAES considerando as peculiaridades do caso
concreto, referiu que “o principio da confianca decorre da clausula geral da boa-fé
objetiva”.

J& para uma segunda corrente, o principio da protecdo da confianca e o
principio da boa-fé objetiva consistem em fendmenos que, embora transmitam a mesma idéia
de protecao da confianga, o fazem em planos diferentes.

O principio da boa-fé objetiva teria atuacdo quando da aplicagdo da idéia pelo
juiz, no caso concreto enquanto que o principio da protecdo da confianga teria atuagcdo em
ambito abstrato.

Essa ¢ a posi¢do defendida por Humberto Avila'*’, bem como por Roland
Kreibich'*'.

Ainda, uma terceira corrente compreende que sdo principios que possuem em
comum uma area de atuagdo, mas que de resto servem a propdsitos diferentes. E o caso de

“ . - 142
Elcio Fonseca dos Reis ™.

13 Entendimento que se extrai da seguinte assertiva de Flavio Rubinstein (2010, p. 76) a respeito do tema: “Mais

adequado, portanto parece ser o entendimento de PETRILLO, para quem a nocdo de legitima confianga
(legittimo affidamento) pode ser considerada corolério do principio de boa-fé objetiva.”

57 Nesse sentido, de que a boa-fé seria dotada de uma dimensio mais ampla, a manifestagio de Amelia
Gonzélez Méndez (2001, p. 63): “Por otra parte, no se puede mostrar acuerdo com la afirmacion de que
labuenafetengaun alcance mds limitado que la confianza legitima. Por todas las razones expuestas en este
trabajo, y a partir de la jurisprudencia contentcioso-adminsitrativa existente, se puede decir que el principio de
confianza se empieza a aplicar, en todo caso, con una expresion de la buena fe en alguna de sus concretas
manifestaciones — buena fe subjetiva, como se vera — en ciertas relaciones juridico —administrativas. Es
indudable que la buena fe tiene una dimension mas amplia. Y aun con ello no se ve qué es lo que cambia
invocando la confianza en lugar de la buena fe en estas ocasiones. Razon por la cual los Tribunales realizan las
mads de las veces una mencion conjunta.”

"% Entende Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (2001, p. 1234) que o principio da prote¢do da
confianga “[...] integraria parte do conteudo substancial da boa-fé.” E isso devido a necessidade de estabelecer
deveres pré-contratuais a fim de se ver respeitadas as situagdes de confianca nessa etapa. Portanto, quando
individuos estabelecem conexdes e se relacionam no plano pessoal é primeiramente a boa-fé que aparece como
elemento de confianga subjetiva nas cldusulas gerais.

139 REsp 1143216/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 09/04/2010
% Humberto Avila (2010, p. 323-324) ao tratar do tema na perspectiva da Constituicdo Federal, somente
implicitamente distingue os principios da boa-fé¢ e da protecdo da confianca, quando fala da relevancia da
proibicao de venire contra factum proprium, a qual no seu aspecto geral e abstrato corresponderia a prote¢do da
confianga e no seu aspecto individual e concreto a protecao da boa-fé.

"I Reis (2008, p. 103) menciona, através de citagdo de Mizabel Derzi, que Roland Kreibich entende que a boa-fé
seria menos abrangente que a prote¢do da confianca, pois esta se aplicaria a situagdes gerais e abstratas e aquela
somente poderia alcangar as situa¢des individuais e concretas.

142 Segundo Elcio Fonseca Reis (2008, p. 107) a relagio intima entre os principios ocorreria porque os principios
em questdo “formariam circulos juridicos que parcialmente se justapdem e cuja intersecdo define a prote¢do da
confianga na relagdo tributaria concreta”. Ou seja, entende o autor que haveria uma area de intersec¢do na qual
ambos os principios operariam, que seria a prote¢do da confianca nos casos concretos.
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Nao obstante, identifica-se uma quarta corrente, que compreende aqueles que
entendem que ndo existe diferenga substancial entre os principios. Jésus Gonzalez Pérez'* e
Rafael Maffini'** se posicionam dessa forma.

Finalmente, uma ressalva. Parte da doutrina refere que a relagdo entre o
principio da boa-fé e o principio da prote¢do da confianga seria ndo de contingéncia, mas de
consequéncia. O principio da boa-fé serviria de pressuposto para aplicacdo do principio da
confian¢a. E o entendimento esbogado por Rafael Maffini ¢ Amélia Gonzalez Méndez'*’;
porém, analisando seus textos observa-se que se referem a boa-fé em sua faceta subjetiva e

~ . . 14
ndo objetiva.'*

4.3 Posicao adotada

Entende-se que os principios da boa-fé objetiva e da protecdo da confianga nio
se confundem e nem se compreendem, apesar da aplicagdo de ambos servir para protecao da
confianga gerada por um comportamento realizado por uma das partes. E isso, por algumas

razdes, dentre as quais se destacam as seguintes:

'3 Jesus Gonzalez Pérez (1999, p. 51) refere, ap6s analisar o principio da confianga em sua obra sobre o

principio geral da boa-fé, que “de aqui que se haya planteado hasta qué punto estamos ante principios distintos
¥, en su caso, si vale la pena esforzarnos en determinar la linea divisoria”, concluindo, ao final, que “En él
ambito del Derecho administrativo, el principio de buena fe ha permitido otorgar al administrado una
proteccion similar a que hd otorgado fuera de nuestro Ordenamiento juridico el principio de confianza legitima.
Quizas, después de muchos esfuerzos, puedan, extremando la pulcritud de conceptos, encontrar esferas a las que
no llega la proteccion del principio de la confianza legitima y si el de la buena fe, y esferas a las que no llega la
proteccion de éste, pero si el de aquél. Pero siempre podrd la jurisprudencia utilizar uno u otro para extender
debidamente la proteccion de la confianza legitima, de modo que no quede inmune ningun ambito de las
relaciones. (...) Los requisitos para que opere el principio y los efectos no difieren sustancialmente de los que
constituyen el régimen juridico del principio de la buena fe”. (1999, p. 54-55).

144 Afirma Rafael Maffini (2006, p. 58) que “no sentido objetivo ou comportamental, indutor de consequéncias
juridicas igualmente objetivas, a boa-fé aproxima-se — quase a ponto da identidade — do principio da protecdo da

confianga.”

145 Consoante Amelia Gonzalez Méndez (2001, p. 166-167) “si el deber de lealtad que implica la actuacion de

la buena fe como modelo de conducta social a observar en el trafico juridico constituye una manifestacion de la
que se ha denominado version objetiva de este principio, la proteccion de la confianza basada en una creencia
intima a la que se da relevancia juridica, constituye un supuesto de buena fe subjetiva”. Sobre essa posi¢do, se
insurge Reis (2008, p. 106) segundo quem “ndo se pode concordar com tais afirmativas até porque a protecdo da
confianca ndo ¢ estabelecida com base em critério volitivo, nem estd relacionada com o cumprimento dos
deveres de cuidado, que fundam a boa-fé subjetiva ética, ao contrério, a prote¢do da confianga estd intimamente
ligada a conduta praticada em face da confianca imposta de que esta conduta estaria em conformidade com o
direito”.

14 Na opinido de Rafael Maffini (2006, p. 62-63) a relagio entre o principio da prote¢io da confianga e da boa-fé
objetiva seria advinda da existéncia entre eles de um vinculo formal no sentido de que a atuacdo da protecdo da
confianga, especialmente quanto aos atos administrativos, concretos, individuais e pessoais, depende da
constatacdo da boa-fé do administrado. Nesse sentido, ndo haveria que se falar de relagcdo de fonte e resultado ou
de contingéncia (sobreprincipio e sub principio), mas de um sendo o pressuposto de aplicacdo do outro.
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a) A primeira razdo consiste no fato de que o ambito de operagdo no caso da
boa-fé¢ objetiva ¢ necessariamente limitado ao caso concreto, ao passo que o principio da
protecdo da confianga, de fato, pode atuar abstratamente.

b) A segunda razdo consiste no fato de que o estado ideal de coisas a ser
promovido ¢ diverso, bem como a operabilidade (como pretende alcangar tal estado ideal de
coisas). A prote¢do da confianca ¢ um principio instrumento para concretizacdo do
sobreprincipio da seguranca juridica através da consideracdo do aspecto subjetivo envolvido
nas relagdes juridicas'*’, enquanto que o principio da boa-fé objetiva é um principio que tem
por finalidade estabelecer a lealdade no ambito das relagdes juridicas de forma casuistica,
considerando para tanto a conduta das partes de forma objetiva (¢ ndo subjetiva, como
pretende o principio da protecdo da confianga). Desse modo, possivel concluir que possuem
finalidades imediatas diferentes.

c) A terceira diferenca que merece énfase € pertinente a amplitude de atuagdo,
ou, em outras palavras, as fungdes exercidas. Note-se que aqueles autores que entendem os
conteudos de tais principios como semelhantes, o fazem considerando o principio da boa-fé
com foco apenas em sua fun¢do de limitador de direitos, olvidando que a boa-fé objetiva tem
papel crucial no ordenamento juridico também como fonte normativa de deveres juridicos de
cooperagdo e interpretativa. Essa diferenca parece ter alto relevo, pois, além de trazer a lume
significativa distingdo, pde em destaque o que parece esquecido especialmente pelos
doutrinadores no ambito do direito administrativo, que ¢ o fato de que o principio da boa-f¢
objetiva possui area de atuacdo bem mais ampla do que somente a prote¢do da legitima
expectativa gerada, servido também para a promog¢ao do dever de cooperacdo nas relagdes
juridicas.'*®

d) Ademais disso, pode-se apontar como outra diferenga a questao referente ao
fundamento constitucional desses principios, que se consubstanciam em principios

constitucionais implicitos. O principio da protecdo da confianga tem por fundamento direto o

"7 Inclusive, por isso sua vinculacdo, por certos autores, conforme acima referido, a boa-fé subjetiva, sendo ela o
pressuposto de sua aplicagao.

'8 Observa-se manifestagio nesse sentido por parte de Porto (2016, p. 111-112) que afirma que a aplicagdo da
boa-fé no direito tributario, por meio do principio da moralidade inscrito no artigo 37 da Constituicdo Federal,
deu origem a confusdo com a prote¢do da confianca. Contudo, o autor ressalta que os institutos ndo devem ser
tratados como sindnimos, pois “cada qual desempenha papel distinto na conformacdo das relacdes juridicas”.
Nesse sentido, ressalta que a aplicagcdo da prote¢do da confianga, tanto no Direito brasileiro quanto no Direito
comparado, “sempre associado a tutela do cidaddo frente a atuagdes da Administracdo que impunham restrigdes
ou privagdes a expectativas legitimamente criadas pela propria Administragdo, seja por meio de atos abstratos,
seja na edigdo de atos concretos e especificos”, frisando, contudo, que o exame da relagdo juridica frustrada ou
vulnerada ndo ¢ a Unica fung¢do da boa-fé objetiva, a qual desempenha também uma fungdo ‘parametrizadora’
das condutas das partes ao criar deveres de conduta entre as partes.
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principio da seguranca juridica, o qual o vincula reflexamente ao sobreprincipio do Estado de
Direito, enquanto que o principio da boa-fé objetiva tem por fundamento imediato o
sobreprincipio do Estado de Direito. Portanto, consistem em fins a serem promovidos a partir
de caminhos diferentes.

Dessa forma, conclui-se que ndo se tratam de principios idénticos. Servem a
fins diferentes, por meio de diferentes fungdes, com diferentes embasamentos constitucionais

direitos e operam em circunstancias diversas.

4.4 Conclusdes parciais

Importa, como primeira conclusdao parcial deste capitulo, frisar que o principio
da boa-fé objetiva e o principio da prote¢do da confianca ndo se confundem, pois: (a) o
ambito de operacdo no caso da boa-fé objetiva é necessariamente limitado ao caso concreto, o
que nao ocorre com o principio da prote¢do da confianca, (b) a finalidade imediata e
operabilidade sdo diferentes, pois o principio da protecdo da confianca visa a concretizacao do
valor seguranca juridica através da consideracdo do aspecto subjetivo envolvido nas relagdes
juridicas, enquanto que o principio da boa-fé objetiva visa a concretizacdo do valor da
lealdade no ambito das relagdes juridicas de forma casuistica, considerando a conduta das
partes de forma objetiva; (c) o principio da protecdo da confianga tem como exclusiva funcao
a de limitacdo dos direitos subjetivos das partes da relacdo juridica a partir da valoragdo de
sua inten¢do e vontade, enquanto que o principio da boa-fé objetiva tem também como fung¢ao
a interpretativa e a criadora de deveres de conduta; e (d) embora ambos principios sejam
previstos implicitamente na Constituicdo Federal, o principio da protecdo da confianca tem
por fundamento direto o principio da seguranga juridica, o qual o vincula reflexamente ao
sobreprincipio do Estado de Direito, enquanto que o principio da boa-fé objetiva tem por
fundamento imediato o sobreprincipio do Estado de Direito.

Como segunda conclusdo parcial importa apontar que a relagdo entre o
principio da boa-fé objetiva e o principio da protecdo a confianca dever ser compreendida
como de complementariedade quanto ao reforco da idéia do nticleo substancial do
sobreprincipio do Estado de Direito no sentido de tutelar aquelas expectativas consideradas

juridicamente legitimas'*’, embora por perspectivas diferentes, j4 que a protecio da confianga

149 Nesse sentido, também Rafael Maffini (2006, p. 225-226), que ressalta que “ao se analisar a protecdo

substancial da confianga em relagdo as condutas administrativas invalidas, deve-se ter por premissa que a
Administragdo Publica possui, em principio, o dever de invalidar seus atos quando constatar que os praticou a
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considera o aspecto subjetivo da intencdo do agente, enquanto que a boa-fé objetiva o aspecto
objetivo configurado exclusivamente na conduta do agente.

Finalmente, como terceira conclusdo parcial, cabe remarcar que a relagdo
entre tais principios nao se configura como sendo de suporte estruturante, isso ¢, de derivagao
abstrata, de um para com o outro, j& que ambos possuem fundamentos constitucionais
diversos, finalidades imediatas diversas e fungdes diferentes, cabendo ressaltar especialmente
a fun¢do criadora de deveres de cooperacao que cabe exclusivamente ao principio da boa-fé¢

objetiva.

revelia da ordem juridica, bem como deve, novamente em principio, desconstituir os efeitos juridicos decorrentes
de tal ato viciado. Essa premissa, contudo, ndo se presta a mitigd-la. Nesse compasso, iniludivel que tais
instrumentos de atenuacdo da autotutela administrativa apresentam-se excepcionais e, como tais, devem ser
interpretados, no sentido de que nao deve ser qualquer expectativa ou confianca depositada que merece tutela
juridica, mas tdo-somente aquelas que se apresentam juridicamente legitimas.”
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PARTE II - DAS FUNCOES E DA NORMATIVIDADE DA BOA-FE OBJETIVA

CAPITULO 1: NORMAS - PRINCIPIOS, REGRAS E POSTULADOS

O presente capitulo tem por finalidade esclarecer os pressupostos adotados em
relacdo ao conceito e a aplicagdo das normas, os quais servirdo de base para a andlise da
operatividade da boa-f¢ objetiva.

Em um primeiro momento, a atengdo sera voltada ao que significam as normas
e a forma como seu sentido ¢ alcangado. Objetiva-se, nessa parte, fixar a premissa sobre o
entendimento adotado a respeito do papel do intérprete no que diz respeito as normas e
demonstrar a importancia de se distinguir os diferentes tipos de normas.

O objeto da ciéncia ndo ¢ outro, consoante Franz Wieacker (1977, p. 25), sendo
a compreensdo dos fendmenos que se produzem dentro de certo campo através da reflexao
realizada, necessariamente, de forma metddica e sistematica. Aplicando a idéia de modo
pratico, tendo em vista a qualificagdo do Direito como ciéncia, tem-se a necessidade de
separar os fendmenos juridicos diferentes.

Afinal, s3o distintos os efeitos, bem como sua aplicacdo ndo ocorre da mesma
forma, do que decorrem relevantes implicagdes no que diz respeito ao controle de seu uso
como fundamento da decisdo no caso concreto.

Em um segundo momento, apresenta-se a diferenciacdo cldssica sobre os dois
tipos de normas aceitos conforme o entendimento da doutrina moderna: os principios e as
regras.

Nao obstante, introduz-se também a proposta classificatéria — e, por
conseguinte, distintiva - de Humberto Avila, que defende certa inovagio em relagdo aos
parametros dissociativos até entdo aplicados e a existéncia de um terceiro tipo normativo: os
postulados.

Por fim, tendo em vista todo o exposto anteriormente, sdo fixadas as premissas
sobre as quais o trabalho se erige, mais especificamente como devem sdo compreendidos os
tipos normativos, os critérios para sua distingdo e as principais repercussoes.

Entdo, em um ferceiro momento, o capitulo ¢ dedicado a aplicacdo da teoria

das normas a nocao de boa-fé objetiva a fim de apurar sua natureza normativa.
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1.1 Aspectos gerais das normas

As normas s3o o instrumento da ciéncia juridica, podendo ser traduzidas por
prescri¢des de conduta - “um dever ser” - que devem orientar o comportamento daqueles que
integram o Estado, podendo-lhes ser por ele exigidas, de forma que seu descumprimento
implica, independente da vontade do agente da conduta, em repercussdes diretas na esfera de
sua liberdade e propriedade.'

Ressalte-se que por prescrigdes ndo se pretende dizer que sejam textos escritos.

11 ndo é de necessaria

Com efeito, a relacdo entre as normas e os dispositivos legais
correlacdo. Para que haja uma norma ndo é necessario haver um dispositivo legal que a
preveja expressamente, como € o caso da seguranca juridica. Ainda, ha textos legais do quais
ndo se extrai uma sequer norma se considerados isoladamente, como o enunciado da
Constituicao Federal que prevé a protecdo divina. Em outros casos, sdo necessarios varios
textos normativos para formar uma Unica norma, sendo a seguranca juridica exemplo
novamente, a qual ¢ extraida dos dispositivos que garantem a legalidade, a irretroatividade e a
anterioridade. E, por fim, hd vezes em que um unico texto legal pode dar origem a varias
normas, como seria o caso do texto legal que impde que a institui¢do ou aumento de tributos
somente ocorra por meio de lei, do qual se deriva os principios da legalidade e da tipicidade.
(AVILA, 2009, p. 30-31).

Ocorre que, se ndo se pode utilizar como critério que as normas sejam traducao
do texto legal, no sentido de que para cada texto ha uma norma e de que cada norma advém
necessariamente de um texto, entdo a questdo que impreterivelmente se coloca é: como fazer
para reconhecer uma norma e alcangar o seu significado?'

A resposta parece simples: através do que se chama interpretacdo. Mas s

parece. Nao ha consenso sobre como deva ser realizada a interpretagdo em ambito juridico,

130 Segundo Miguel Reale (2002, p. 95), “dizemos que a norma juridica é uma estrutura proposicional porque o
seu conteudo pode ser enunciado mediante uma ou mais proposi¢des entre si correlacionadas, sendo certo que o
significado pleno de uma regra juridica s6 ¢ dado pela integracdo l6gico-complementar das proposi¢des que
nelas se contém.”

311 ei, aqui, compreendida em seu sentido amplo.

132 Humberto Avila (2009, p. 31) pondera que o problema de se entender que a atividade do jurista ¢ meramente
extrair um significado pré-existente e intrinseco ao texto legal sem ser necessario o uso da interpretacdo € que
isso € impossivel por duas razdes. A primeira razdo ¢ a de que “o significado ndo ¢ algo incorporado ao conteudo
das palavras, mas algo que depende precisamente de seu uso e interpretacdo, como comprovam as modificacdes
de sentidos dos termos no tempo e no espago e as controvérsias doutrindrias a respeito de qual o sentido mais
adequado que se deve atribuir a um texto legal”. E, a segunda razdo, ¢ a de que tal entendimento parte do
pressuposto, ao trata-se de meramente desvendar a inteng@o do legislador, que esse autor do texto normativo é
alguém determinado dono de uma vontade univoca fundadora do texto, porém, isso ndo seria também verdadeiro
“[...], pois o processo legislativo qualifica-se justamente como um processo complexo que ndo se submete a um
autor individual, nem a uma vontade especifica”.
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ndo convergindo a doutrina sobre qual seja — ou deva ser - a relacdo do operador do direito
com a linguagem.

O cerne da complexidade do tema se concentra na seguinte ponderagdo: no
exercicio da interpretacdo cabe ao operador do direito apenas extrair o significado que o texto
normativo carrega pleno em si ou envolve uma constru¢ao de significado?

No primeiro caso, o operador do direito funcionaria exatamente como um
tradutor da vontade expressa do legislador, a qual deveria ser o mais clara, precisa e
discursiva possivel, para que a norma fosse meramente cumprida exatamente conforme
prevista. Ocorre que, de pronto, identificam-se dois problemas.

A um, porque a vontade expressa do legislador ndo pode ser considerada como
a vontade de certa pessoa ou grupo de pessoas no exercicio do poder legislativo, pois, como
determina o artigo 1°, paragrafo tnico, da Constituicdo Federal, o poder emana do povo e ndo
de alguns do povo e o povo tem a Constituicdo Federal como expressdo maxima de seu poder
de regulamentar a sociedade.

Portanto, traduzir a “vontade do legislador” consistiria, de fato, em alcangar o
significado da norma através do estudo e respeito as normas constitucionais, o que, todavia,
somente ¢ exequivel através da atividade do operador do direito, a quem caberd a analise e
ponderacio a respeito. >

E, a dois, porque como ja visto no capitulo anterior, as mudangas sociais
ocorridas no século XX demandaram alteragdo das técnicas legislativas, que passaram a
incluir as cldusulas gerais e conceitos indeterminados para prever preceitos de conduta. Com
efeito, a vagueza inicial das clausulas gerais e conceitos indeterminados ¢ vencivel somente
com a operagdo do intérprete, pelo que se tem mais uma razao para acreditar que o significado
das normas ¢ construido, e ndo simplesmente extraido.'>*

Portanto, a interpretacdo ¢ entendida, sinteticamente, como a atividade de
compreensdo de uma mensagem que implica necessariamente em sua prévia construcio a

partir da linguagem - instrumento que viabiliza as intera¢cdes humanas, de forma que, por isso,

33 Em sentido semelhante, Humberto Avila (2009, p. 31): “[...] a concepgdo que aproxima o significado da

intencdo do legislador pressupde a existéncia de um autor determinado e de uma vontade univoca fundadora do
texto. Isso, no entanto, também ndo sucede, pois o processo legislativo qualifica-se justamente como um
processo complexo que ndo se submete a um autor individual, nem a uma vontade especifica.”

¥Nesse sentido, por todos, Franz Wieacker (1977, p. 39): “Que la aplicacién del Derecho no se limita a la
realizacion de una figura logica, acabada, esto es, de un juicio analitico, sino que es siempre interpretacion, ha
sido puesto de manifiesto por Esser en el campo del Derecho civil y es algo que hoy dia no se discute ya. Rara
vez la configuracion necesariamente general de la norma juridica permite, ante las inagotables posibilidades de
los concretos conflictos, aquella concrecion que hace que sean suficientes simples juicios analiticos. La
aplicacion judicial del Derecho es, como toda interpretacion, realizacion de valor, esto es, una eleccion entre
varias valoraciones posibles hacia cuyos principios aqueélla se orienta.”
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viabiliza mesmo o proprio Direito - e da consideracdo de que o Direito consiste em um
sistema, sendo, portanto, imbuido de coesdo e coeréncia.

Em outras palavras, interpretar significa construir uma norma por meio da
atribuicao de sentido a partir da analise de textos normativos, considerados como parte de um
todo, que no caso consiste no ordenamento juridico.'*’

Assim, de se concluir, conforme leciona Humberto Avila (2009, p. 31-32,
grifo do autor) que “a interpretagdo ndo se caracteriza como um ato de descricdo de um
significado previamente dado, mas como um ato de decisdo que constitui a significacdo e os
sentidos de um texto.”

Dessa forma, ndo had como se negar que ha sempre um qué de subjetivo no
interpretar.'>°

Contudo, se por um lado ¢ verdade que a compreensao dos fatos, da linguagem,
da mensagem e, porque nao, do proprio Direito, possui intrinseca relacdo com o “eu interior”
de cada um, por outro lado, também ¢ verdade que, para se conviver em sociedade ¢
necessario se estabelecer significados minimos para os objetos que compdem o dia-a-dia, de
forma a viabilizar que as mensagens tenham o carater de compreensibilidade necessario para,
através da linguagem, significar ao que a recebe aquilo que o comunicante pretende, pelo
menos em esséncia, transmitir.

Assim, ao passo em que se considera nao haver norma antes da atividade
interpretativa, ndo se pode negar que as palavras utilizadas nos textos normativos possuem
sim significado consolidado antes do exercicio da atividade interpretativa, servindo como

ponto de partida desta."”’

'35 Nesse sentido, Humberto Avila (2009, p. 32), consoante quem “o intérprete ndo atribuiu ‘o’ significado

correto aos termos legais. Ele tdo-s6 constréi exemplos de uso da linguagem ou versdes de significado — sentidos
-, j& que a linguagem nunca ¢ algo pré-dado, mas algo que se concretiza no uso ou, melhor, como uso. [...] a
atividade do intérprete — quer julgador, quer cientista — ndo consiste em meramente descrever o significado
previamente existente dos dispositivos. Sua atividade consiste em constituir esses significados. Em razao disso,
também ndo ¢ plausivel aceitar a idéia de que a aplicacdo do Direito envolve uma atividade de subsungdo entre
conceitos prontos antes mesmo do processo de aplicagdo.” O autor, inclusive, vai além, afirmando
categoricamente que “afirmar que o significado depende do uso ndo é o mesmo que sustentar que ele so surja
com uso especifico e individual. Isso porque hé tracdes de significado minimos incorporados ao uso ordindrio ou
técnico da linguagem”. (2009, p. 32)

136 As cores com as quais se vé o mundo — bem como se sente o mundo — dependem da lente com as quais é
visto, pelas quais adentram as impressdes que gerardo os sentimentos, pensamentos € posteriormente as agdes, €
essas lentes, por mais minuciosamente descritas (objetivamente analisadas) que possam ser, sdo peculiares a
cada individuo, formando, mesmo, o conceito de individualidade em sua esséncia, isto ¢, a forma diferente de
ser: pensar, compreender, sentir e agir. Quanto mais, entdo, de se falar das cores com as quais o artista pinta o
que vé do mundo, como ¢ o caso do intérprete ao aplicar o direito.

157 Inclusive, Humberto Avila (2009, p. 33-34, grifo do autor) considera a atividade interpretativa como de
reconstru¢ao de um significado e ndo meramente como construcao, pois, trata-se de “construir a partir de algo”,
“[...] 2 uma, porque utiliza como ponto de partida os textos normativos, que oferecem limites a construgdo de
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Esse significado consolidado, entendido como a esséncia nuclear das palavras
ao exercer sua fun¢do comunicativa, ¢ adquirido através do uso social continuo do termo, bem
como pelo seu uso técnico.”® A repercussio ¢ dupla: ha significados necessarios para certas
expressoes, bem como ha significados que jamais podem ser alcangados por elas. Esse canone
interpretativo recebe o nome de interpretacdo literal'’.

Frise-se que o fato de que ha condigdes de uso para linguagem serve ndo
apenas como passo inicial, auxiliando e guiando a tarefa do intérprete, mas também como
limite e forma de controle de sua atividade.

Afinal, impende o respeito ao contetido essencial dos termos utilizados nos
enunciados constitucionais (conceitos constitucionais, portanto) e nos textos normativos
infraconstitucionais na construgdo das normas pelo intérprete do direito, sob pena de
incidéncia em arbitrariedade e ser o sentido proposto considerado ilegitimo.'®

Outro ponto relevante ¢ o de que o exercicio da atividade de interpretar pela
construc¢ao dos sentidos de conteudo das normas a partir de textos tem como pressuposto que
eles sejam construidos (ou reconstruidos) ndo somente considerando os nucleos de sentido das
palavras expressas nesses textos, mas também considerando - sempre - o teor das demais
normas juridicas, constitucionais e infraconstitucionais.

Ressalte-se que ¢ importante que sejam considerados os significados técnicos
de termos utilizados nas normas infraconstitucionais, pertencentes e nao pertencentes ao

mesmo sistema legal (tributdrio, civil, societario, administrativo, processual, comercial e

sentidos; a duas, porque manipula a linguagem, a qual s@o incorporados nucleos de sentidos, que sdo, por assim
dizer, constituidos pelo uso, e preexistem ao processo interpretativo individual”.

5% A esse respeito, Humberto Avila (2009, p. 32-33) entende que: “Afirmar que o significado depende do uso
ndo ¢ o mesmo que sustentar que ele s6 surja com o uso especifico e individual. Isso porque ha tragos de
significado minimos incorporados ao uso ordinario ou técnico da linguagem. Wittgenstein refere-se aos jogos de
linguagem: ha sentidos que preexistem ao processo particular de interpretagdo, na medida em que resultam de
esteredtipos de contetdos ja existentes na comunicagdo linguistica geral. Heidegger menciona o enquanto
hermenéutico: ha estruturas de compreensdo existentes de antemdo ou a priori, que permitem a compreensao
minima de cada sentenga sob certo ponto de vista j& incorporado ao uso comum da linguagem. Miguel Reale faz
uso da condi¢do a piori intersubjetiva: ha condigdes estruturais preexistentes no processo de cognig¢do, que
fazem com que o sujeito interprete algo anterior que se lhe apresenta para ser interpretado. Pode-se, com isso,
afirmar que o uso comunitario da linguagem constitui algumas condi¢des de uso da propria linguagem.”

159 Conforme Robert Alexy (2001, p. 228-229), a interpretagdo literal ou seméantica ¢ “O argumento seméantico
acontece quando uma interpretacdo R’ de R ¢ justificada, criticada, ou se diz que ela ¢ possivel por referéncia ao
costume linguistico [...]. Os argumentos semanticos podem ser usados para justificar ou criticar uma
interpretagdo ou para mostrar que, a0 menos semanticamente, ¢ admissivel”.

10'para Humberto Avila (2009, p. 34), caso os limites do uso da linguagem sejam desconsiderados, surgira “um
descompasso entre a previsdo constitucional e o direito constitucional concretizado. Compreender ‘provisoria’
como permanente, ‘trinta dias’ como mais de trinta dias, ‘todos os recursos’ como alguns recursos, ‘ampla
defesa’ como restrita defesa, ‘manifestacdo concreta de capacidade econdomica’ como manifestacdo provavel de
capacidade econémica, ndo é concretizar o texto constitucional. E, a pretexto de concretiza-lo, menosprezar seus
sentidos minimos. Essa constata¢do explica por que a doutrina tem tdo efusivamente criticado algumas decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal”.
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outros), a fim de que o significado proposto possa ser considerado adequado dentro dos
padrdes de coeréncia e coesio exigidos pelo Direito como ciéncia'®’.

Esse proceder interpretativo, chamado de interpretagio sistemdtica'®,
consiste, portanto, ndo apenas em uma técnica necessaria para que o intérprete alcance o
sentido da norma, mas também em um limite objetivo de sua atividade.

Interessante pontuar, nesse contexto, a manifestagdo do Ministro Relator
Carlos Britto no Mandado de Seguranca 244488/DF'®*'®* com a qual concordaram por
unanimidade os Ministros do Supremo Tribunal Federal em julgamento realizado pelo
Tribunal Pleno '®.

A questdo de fundo consistia na legitimidade de cassacdo de uma pensdo
constatada, sete anos ap0s a sua concessao, como sendo irregular.

Discorrendo sobre a existéncia de norma que estabelecesse prazo prescricional

aplicavel aos processos de contas, referiu que: “por vezes, a norma juridica se encontra nao

num particularizado dispositivo, mas no conjunto organico de vérios deles. E como dizer: aqui

1! Afinal, como alerta Franz Wieacker (1977, p. 25): “El objeto de la ciencia es no obstante la comprension de

los fenomenos que se producen dentro de un determinado campo, comprension que solo puede ser reflexiva,
metddica y sistemdtica. En esta tarea, la praxis debe respetar a la dogmadtica juridica. Y a dogmatica juridica
aunque no pueda suministrarle a la praxis directrices o indicaciones absolutamente seguras tiene que definir
por lo menos aquellas premisas y conceptos dentro de cuyo marco sea posible una praxis metodica.”

12 Conforme Robert Alexy (2001, p. 232): “Argumento sistematico ¢ uma expressdo usada como referéncia
tanto para a posi¢do de uma norma no texto juridico, quanto para a relagdo logica e teoldgica de uma norma com
outras normas, objetivos e principios. [...] Literalmente falando, somente aqueles argumentos relativos as
relacdes 1dgicas entre normas devem ser vistos como “sistematicos” [...]. A forma mais importante de argumento
sistematico, nesse sentido estrito, ¢ uma referéncia a contradi¢do entre normas.”

195 MS 24448, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2007, DJe-142 DIVULG
13-11-2007 PUBLIC 14-11-2007 DJ 14-11-2007 PP-00042 EMENT VOL-02299-01 PP-00146.

' EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. SECRETARIO DE RECURSOS HUMANOS DO
MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. ATO DO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. COMPETENCIA DO STF. PENSOES CIVIL E MILITAR. MILITAR
REFORMADO SOB A CF DE 1967. CUMULATIVIDADE. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA.
GARANTIAS DO CONTRARIO E DA AMPLA DEFESA. 1. O Secretario de Recursos Humanos do Ministério
do Planejamento, Orgamento e Gestdo ¢ parte ilegitima para figurar no polo passivo da acdo mandamental, dado
que ¢ mero executor da decisdo emanada do Tribunal de Contas da Unido. 2. No julgamento do MS n°
25.113/DF, Rel. Min. Eros Grau, o Tribunal decidiu que, "reformado o militar instituidor da pensdo sob a
Constituicdo de 1967 e aposentado como servidor civil na vigéncia da Constitui¢do de 1988, antes da edicdo da
EC 20/98, ndo hé falar-se em acumula¢do de proventos do art. 40 da CB/88, vedada pelo art. 11 da EC n. 20/98,
mas a percep¢do de provento civil (art. 40 CB/88) cumulado com provento militar (art. 42 CB/88), situa¢do nao
abarcada pela proibicdo da emenda". Precedentes citados: MS n° 25.090/DF, MS n° 24.997/DF e MS n°
24.742/DF. Tal acumulac¢do, no entanto, deve observar o teto previsto no inciso XI do art. 37 da Constituicao
Federal. 3. A inércia da Corte de Contas, por sete anos, consolidou de forma positiva a expectativa da vitiva, no
tocante ao recebimento de verba de carater alimentar. Este aspecto temporal diz intimamente com o principio da
seguranc¢a juridica, proje¢do objetiva do principio da dignidade da pessoa humana e elemento conceitual do
Estado de Direito. 4. O prazo de cinco anos ¢ de ser aplicado aos processos de contas que tenham por objeto o
exame de legalidade dos atos concessivos de aposentadorias, reformas e pensdes. Transcorrido in albis o
interregno quinquenal, ¢ de se convocar os particulares para participar do processo de seu interesse, a fim de
desfrutar das garantias do contraditorio e da ampla defesa (inciso LV do art. 5°). 5. Seguranc¢a concedida.

1 0s Srs. Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Joaquim Barbosa, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia, Menezes Direito e Ellen Gracie.
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e ali, a inteireza de uma norma se desata de dispositivos sediados, ora em somente um, ora em
esparsos dispositivos de uma mesma lei; valendo-se o intérprete, naturalmente, da utilizacao
do método sistematico em sua mais dilargada dimensao.” (Grifo nosso.)

Por fim, de se ressaltar que cabe também ao intérprete ter especial atengdo a
finalidade (“mens legis”) a qual a norma se propde cumprir no ordenamento juridico.

E isso, partindo-se tanto do pressuposto de que as normas articulam-se entre si
substancial (coeréncia normativa, referente ao sentido semantico das normas) e formalmente
(coesdo normativa, referente ao grau de abstragdo delas e a sua fun¢do de suporte em uma
cadeia estrutural de derivagdo, a qual tem por critério o conteddo semantico e sua
abrangéncia).

Trata-se da técnica interpretativa denominada interpretagio teleoldgica'®®, a
qual deve — em conjunto com as demais - impreterivelmente ser utilizada para alcangar o
contetido normativo e que serve como controle da legitimidade e ndo abusividade da atividade
do intérprete, que deve respeitar, na constru¢do do significado da norma, o fim a que ela se
presta a servir, bem como a concretizacdo devida por todas as normas — ainda que
indiretamente — dos valores fundamentais constitucionais, 0s quais, por sua vez, traduzem
como deve operar e realizar-se o direito.'®’

No Recurso Especial 490685/PR'*®'®, o Ministro Relator Luiz Fux, apds fixar

que a questdo central para o deslinde da controvérsia consistia em saber se o salario-educacao

166 Segundo Robert Alexy (2001, p. 232-233), o argumento teleoldgico “[...] pressupde uma analise detalhada
dos conceitos de fins e meios bem como dos conceitos correspondentes de desejo, inten¢do, necessidade pratica
e objetivo [...]. Os objetivos envolvidos na interpretacdo teoldgica, portanto, ndo sdo uma matéria de descobertas
empiricas mas muito mais de distingdes normativas. Esse objetivo determinado pelas normas é para ser
entendido aqui como um estado prescrito de coisas ou um evento”. Complementa, ainda, com citagdo a Larenz,
para quem os “[...] argumentos teoldgicos objetivos sdo caracterizados pelo fato de que o individuo que
argumenta nao se apoia nos objetivos de qualquer pessoa do passado ou do presente, mas antes nos objetivos
“Racionais”, ou naqueles ‘objetivamente prescritos no contexto da ordem juridica em vigor’.” (Apud ALEXY,
2001. p. 233, grifo do autor).

17 Nesse sentido, por todos, Humberto Avila (2009, p. 34-35), segundo quem: “O ordenamento juridico
estabelece a realizacdo de fins, a preservacdo de valores e a manutengdo ou a busca de determinados bens
juridicos essenciais a realizacdo daqueles fins e a preservacdo desses valores. O intérprete ndo pode desprezar
esses pontos de partida [...] deve interpretar os dispositivos constitucionais de modo a explicitar suas versoes de
significado de acordo com os fins e valores entremostrados na linguagem constitucional”.

1% REsp 490.685/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/09/2003, DJ 24/11/2003,
p- 220.

1 EMENTA: TRIBUTARIO. SALARIO-EDUCACAO. INSCRICAO NO PROGRAMA DE
RECUPERACAO FISCAL (REFIS). FINALIDADE DO PROGRAMA. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE
DO CREDITO TRIBUTARIO PARCELAMENTO DOS DEBITOS FISCAIS. FUNCAO SOCIAL. 1. As
disposicdes que regem o ingresso da empresa devedora junto ao REFIS preveem que as exac¢des em débito sejam
administradas pela Secretaria da Receita Federal ou pelo Instituto Nacional do Seguro Social. 2. O salério-
educagdo ¢ uma contribui¢do arrecadada e fiscalizada pelo INSS. Compete a autarquia previdenciaria a retencdo
de 1% (um por cento), a titulo de taxa de administracdo, do montante recolhido de referida exacdo incumbindo-
lhe o repasse do restante ao FNDE. 3. O parcelamento do débito tributario ¢ modalidade de suspensdo do crédito
tributério, a teor do novel inciso VI, do art. 151, do CTN, introduzido pela LC n.° 104/2001. 4. Interpreta-se
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era contribuicdo administrada pelo INSS (condi¢do estabelecida pelo art. 1° da Lei 9.96400,
instituidora do REFIS para sua inclusio no débito consolidado pelo Programa de
Recuperagdo) ou se a autarquia era mero agente recolhedor e repassador de valores ao FNDE,
considerou em seu fundamento a finalidade da lei em que encontrava-se inserido o dispositivo

legal em aprego, afirmando que:

“Deveras, ndo se pode olvidar da inten¢do do referido "Programa de Recuperacio
Fiscal", cuja finalidade ¢é, sem duvidas, duplice, porquanto proporciona ao
contribuinte a possibilidade de saldar os seus débitos, mesmo que de forma
parcelada, e, a Fazenda, receber seus créditos. Consectariamente, a utilizagdo da
interpretacdo pretendida pelo FNDE do vocabulo “administrar”, conspira contra a

ratio essendi da lei instituidora do REFIS.”

Dessa forma, a Ciéncia do Direito representa muito mais do que mera
descri¢do do significado dos textos legais, significa sim o permanente estado de construcao
dos contetidos de sentido das normas, o que deve ser feito sempre com respeito aos
significados minimos incorporados ao uso ordinario ou técnico da linguagem e as normas
constitucionais e infraconstitucionais, ambos os fatores em paulatina, porém continua,
mutagdo. Ainda, imprescindivel ter em mente que o processo de construgdo de significado das
normas deve ser voltado para a concretizagao dos valores constitucionais vigentes.

Portanto, pode-se concluir que, se por um lado, o operador do direito, isso ¢, o
jurista, (seja ele juiz, advogado, membro do Ministério Publico ou exercente de outra fungdo
essencial a Justica), ¢ parte elementar da construgdo do significado da norma, por outro lado,
também se pode concluir que hd limites para essa constru¢do, os quais estdo sujeitos a
controle pelos 6rgdos constitucionalmente designados para aplicar o direito, dentre os quais se
ressalta o Poder Judicidrio e o os oOrgdos essencialmente julgadores no ambito da
administracdo publica, como ¢ o caso Tribunal de Contas.

Humberto Avila (2009, p. 34) vai além, asseverando, a respeito das normas,

que:

literalmente a legislagdo que verse sobre a suspensdo do crédito tributario (art. 111, I, do CTN), motivo pelo
qual, dentre as interpretagdes gramaticais possiveis o hermeneuta deve escolher pela mais razoavel, a que se
coadune com a finalidade da norma. 5. A ratio essendi das disposi¢des que disciplinam o REFIS tém natureza
duplice no sentido de que fomentam o adimplemento das obrigagdes tributdrias e permitem ao Estado o
recebimento, mesmo que parcelado, de seus créditos fiscais. 6. Deveras, € preciso atentar que toda e qualquer
estratégia que propicie o ingresso de fundos na tdo deficitaria Receita Publica ¢ sobremodo superior ao sacrificio
patrimonial dos devedores, cujo patrimonio expropriado, em regra, ndo suporta a satisfacdo das obrigagdes
tributarias. 7. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 490.685/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 02/09/2003, DJ 24/11/2003, p. 220)
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[...] € preciso substituir a convic¢do de que o dispositivo identifica-se com a norma,
pela constatacdo de que o dispositivo é o ponto de partida da interpretagdo; ¢
necessario ultrapassar a crendice de que a funcdo do intérprete é meramente
descrever significados, em favor da compreensdo de que o intérprete reconstroi
sentidos, quer o cientista, pela construcdo de conexdes sintdticas e semanticas, quer
o aplicador, que soma aquelas conexdes as circunstancias do caso a julgar; importa
deixar de lado a opinido de que o Poder Judicidrio s6 exerce a funcdo de legislador
negativo, para compreender que ele concretiza o ordenamento juridico diante do
caso concreto.

Ressalve-se, ainda, que a doutrina menciona um quarto método de
interpretagdo, usualmente denominado interpretacdo historica. Consiste na consideragdo da
“vontade do legislador” (“mens legislatoris”) e do contexto histérico da norma quando de sua
edicao.

Contudo, entende-se que tal método, em que pese tenha importdncia para
identificar finalidade da norma, a partir da consideracdo do contexto de seu surgimento, nao ¢
fundamental para se alcangcar uma interpretagdo adequada.

Primeiro, porque ao intérprete cabe construir o sentido da norma e nio o extrair
conforme a vontade do legislador. E, segundo, porque os significados para as palavras mudam
com o tempo, bem como o ordenamento juridico (seja através da edicdo de novas leis que
mudam até sistemas juridicos inteiros, como € o caso da vigéncia de um novo Codigo Civil,
seja através de emendas a Constitui¢do Federal, o que repercute sobre a norma cujo sentido se

~ . . 170
pretende alcancar) e a compreensio dos valores basilares a serem concretizados.'’

Sobre os tipos normativos, algumas consideragdes gerais se fazem relevantes.

Considerando que ndo hé necessaria correspondéncia entre norma e texto e que
de um enunciado podem ser extraidos — direta ou indiretamente — mais de uma norma, ¢ de se
concluir que um mesmo texto legal pode dar origem a normas de diferentes espécies, as quais
possuem finalidades e func¢des diferentes.

Assim, importante a sistematizacdo e distingdo dos tipos normativos para que o
aplicador do direito possa manipuld-lo de forma a prezar pela supremacia Constitucional

(elemento viabilizador da unidade do ordenamento juridico), bem como pela coeréncia entre

170 Conforme Robert Alexy (2001, p. 232-232), a interpretagdo histérica, chamada por ele de argumento
histérico, ¢ “[...] um termo usado para os casos em que os fatos relativos a historia dos problemas juridicos em
discussdo sdo oferecidos como razoes a favor ou contra alguma decisdo interpretativa [...]. Ela consiste em
explicar que (1) uma solugdo particular do problema em discussdo ja foi implementada no passado, (2) isso
levou a consequéncia F, (3) F ¢ indesejavel, (4) as situacdes ndo sdo suficientemente desiguais para excluir a
possibilidade da ocorréncia de F na atual situagdo, e (5) a solugdo em questdo, portanto, também ndo deve ser
recomendada no presente [...]. O importante é que um argumento dessa forma ndo s6 pressupde conhecimento
histérico, sociologico e econdmico, mas através de (3) também inclui uma premissa normativa. Isso requer uma
justificagdo”
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as normas (que resulta da relagdo entre elas mantida) e, também, para possibilitar a prote¢ao
efetiva dos bens constitucionalmente protegidos e dos valores constitucionalmente
estabelecidos.

Nos paises de tradicdo de direito escrito, por bastante tempo (o da era do
positivismo, de grosso modo), as normas foram sindnimo de regras, isto €, somente regras
representavam normas.

Em outras palavras, o principio da legalidade concretizava-se pelo respeito as
regras postas em lei, e ponto.

Mas a alteragdo de paradigma na compreensdo do Direito, o qual, por seu
turno, resulta da alteracdo de paradigma na compreensdo do Estado (no caso, Estado de
Direito democratico), impds profundas mudangas na compreensdo do conteudo das normas.

Ora, os anseios sociais ecoavam em busca da aplicagdo das idéias de igualdade,
liberdade e mesmo Justica ndo apenas sob a perspectiva formal, mas substancialmente.

Assim, acompanhando a mudanc¢a de paradigma estatal, foi tomando espago a
abertura do sistema juridico.

Mudou, dessa forma, o contetido do proprio Direito, o que, por certo, causou —
e causa ainda — profundo impacto na forma de lidar com ele e através dele.

Foi nesse contexto que as normas passaram de sindonimo de regras para género
que abarcava as regras € os principios, os quais tiveram sua importancia consagrada pelos
textos constitucionais dos Estados Modernos.

Desde entdo, ¢ motivo de profunda reflexdo (e de certa discordia, o que,
inclusive, pode-se dizer peculiar & seara da compreensdo juridica como um todo) a

diferenciagdo dos tipos normativos.

1.2 Sobre os Principios

Se, por um lado, a importancia dos principios ¢ hoje pacifica, sendo

. . TN Al
considerados fundamentais dentro da estrutura do ordenamento juridico'”", por outro lado, os

"I Nesse, sentido, por exemplo, a definigio proposta por Celso Antdnio Bandeira de Mello (1997, p. 974-975),

segundo quem principio ¢ “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que
lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico”. E, também, Humberto Avila (2009, p. 30-3, grifo nosso):
“Hoje, mais do que ontem, importa construir o sentido e delimitar a fun¢do daquelas normas que, sobre
prescreverem finda serem atingidos, servem de fundamento para a aplicacio do ordenamento constitucional
— os principios juridicos.”
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critérios propostos na doutrina moderna para sua definicdo — o que compreende sua distingao
de outros fendmenos juridicos — ndo € assunto consensual.

Com efeito, o tema referente a conceituagdo dos principios ¢ de imensa
complexidade em razdo da variedade de planos de conhecimento no qual o termo ¢ utilizado,
bem como pela propria amplitude de significados que possui dentro de um mesmo plano de
conhecimento, como ¢ o Direito, por exemplo.

Assim, esclarece-se que, nessa parte do trabalho, a proposta é alcancar o
significado do termo principio dentro de sua operabilidade como norma, o que sera feito da

forma mais usual, qual seja: através de sua diferenciagdo dos demais tipos normativos.

1.2.1 Distin¢do entre principios e regras (doutrina classica).

A analise dos principios sera feita, inicialmente, por meio de sua comparagdo
em face as regras. E isso, porque o entendimento esposado pela maioria dos autores que
escrevem sobre a teoria normativa é no sentido de que as normas podem ser de dois tipos:
principios e regras.

Por certo foram varios os critérios utilizados ao longo do tempo para realizar
esta dissociagdo entre as regras e os principios. Para simplificar a exposicdo, adota-se o
excelente resumo apresentado por José Joaquim Gomes Canotilho (2002, p. 1160-1161) ao

172

. 1 o
tratar do assunto, o qual, amparado especialmente em Esser'” e Larenz', juristas

72 Conforme citado por Humberto Avila (com base na obra Grundsatzund Norm in der richterlichen
Fortbildung des Privatrechts, 4* tir., p. 51): “Para Josef Esses principios sdo aquelas normas que estabelecem
fundamentos para que determinado mandamento seja encontrado. Mais do que uma distingdo baseada no grau de
abstracdo da prescri¢do normativa, a diferenga entre os principios e as regras seria uma distingdo qualitativa. O
critério distintivo dos principios em relagdo as regras seria, portanto, a fun¢do de fundamento normativo par a
tomada de decisdo.” (AVILA, 2009, p. 35).

173 Karl Larenz, por sua vez, tem sua visio exposta por Humberto Avila (apoiado na obra Richtiges Recht, p. 23 ¢
26 e Methodenlehre der Rechtswissnschaft, 6ed, p. 474) da seguinte forma: “[...] Karl Larenz define os
principios como normas de grande relevancia para o ordenamento juridico, na medida em que estabelecem
fundamento normativos par a interpretacdo e aplicacdo do Direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente,
normas de comportamento. Para esse autor os principios seriam pensamentos diretivos de uma regulacao juridica
existente ou possivel, mas que ainda ndo sdo regras suscetiveis de aplicacdo, na medida em que lhes falta o
carater formal de proposi¢des juridicas, isto €, a conexdo entre uma hipdtese de incidéncia e uma consequéncia
juridica. Dai porque os principios indicariam somente a direcdo em que estd situada a regra a ser encontrada,
como que determinando um primeiro passo direcionador de outros passos para a obten¢do da regra. O critério
distintivo dos principios em relagdo as regras também seria a fun¢do de fundamento normativo para tomada de
decisdo, sendo essa qualidade decorrente do modo hipotético de formulagdo da prescricdo normativa.” (2009, p.
35-36)
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. .. e~ 174 J . ey
considerados originadores no debate em torno da distingdo' ", utiliza-se dos seguintes critérios

para diferenciar os principios das regras:

Saber como distinguir no &mbito do super conceito norma, entre regras e principios,
¢ uma tarefa particularmente complexa. Varios sdo os critérios sugeridos.

a) Grau de abstra¢do: os principios sdo normas com um grau de abstracdo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracao
relativamente reduzida. '

b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios, por
serem vagos e indeterminados, carecem de medi¢des concretizadoras (do legislador,
do juiz), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicagdo direta.

c) Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios sdo
normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento
juridico devido a sua posi¢do hierdrquica no sistema das fontes (ex.: principio do
Estado de Direito).

d) ‘Proximidade’ da idéia de direito: os principios sdo ‘standards’ juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin) ou na ‘idéia de direito’
(Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um conteido meramente
funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de regras, isto €, sdo
normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando,
por isso, uma funcdo normogenética fundamentante.”

Como se pode notar, esses critérios dizem respeito a diferentes perspectivas
mediante as quais podem as normas ser encaradas.

Nao obstante, importa destacar que ndo sdo os unicos que ganharam relevancia
doutrinaria. O interesse despertado pelo assunto o tornou objeto de profundos estudos e
reflexdes, sendo que merece especial destaque — pelo impacto gerado — a tese de Ronald
Dworkin e, mais recentemente, a tese de Robert Alexy, as quais contribuiram de forma
significativa para o desenvolvimento dos critérios de diferenciacdo entre principios e
regras.'"®

Conforme Ronald Dworkin, a distingdo entre as regras e os principios seria

alcangada através de sua logica de funcionamento, especialmente pelo modo como se da sua

. ~ . ~ . ;o1
aplica¢do quando em situagio de conflito perante normas da mesma espécie.'”’

7% Pelo teor dos critérios referidos por José Joaquim Gomes Canotilho, nota-se também haver influéncia de

Claus-Wilhelm Canaris, para quem os principios e as regras se dissociariam em razdo seu contetdo (o contetido
dos principios ¢ axioldgico, de modo que eles careceriam das regras para concretizar-se), o qual, por sua vez,
fazia como que a operabilidade de cada um deles fosse diferente no ordenamento juridico, pois, em razdo desse
conteudo axioldgico, os principios somente alcangariam seu sentido concretamente através da realizagdo pelo
operador do direito de complementagdo e limitacdo do valor/dos valores por ele significados, quanto pelo modo
como tais normas se relacionariam com o ordenamento juridico. (AVILA, 2009, 36).

'3 Critério utilizado, por exemplo, por Luiz Felipe Difini (2008, p. 70).

176 De tdo relevantes as teses, a distingdo entre principios e regras realizada pelos critérios por eles sugeridos é
conhecida como teoria forte, em comparacdo com a teoria fraca, pertinente aos critérios anteriormente
mencionados.

77 Segundo Ronald Dworkin (2002, p. 39): “A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de
natureza légica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca de obrigagdo juridica
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As regras, por prescreverem condutas especificas, seriam aplicaveis
diretamente quando possivel sua subsuncdo aos fatos previstos, & maneira do tudo ou nada
(all-or-nothing ou, ainda, no grau 0% ou grau 100%). Ou a regra seria valida para determinar
a solugdo para o problema juridico em andlise, quando deveria ser aplicada em sua
integralidade, ou ndo seria valida para solucionar a situagdo, razao pela qual ndo deveria ser
aplicada.

Em outras palavras, a ldgica de sua aplicagdo seria a da subsungdo, sendo o
conflito resolvido no plano da validade, do que se extrai que, em caso de conflito entre regras,
uma seria valida e a outra, necessariamente, invélida.'’®

Por sua vez, os principios, em razdo de seu contetido consistir em uma razao
que apontaria a decisdo para certa dire¢do (em vez de determinar diretamente uma decisdo),
ndo teriam os fatos previstos como Unico elemento definidor da ocorréncia de sua aplicagao.
Nao haveria, portanto, que se falar em sua validade (ou nulidade) quando em conflito para
proporcionar a resolucdo de determinada situacdo, porquanto sua aplicacdo ocorreria
considerando tanto os fatos ocorridos quanto a incidéncia de outros principios'”.

A logica envolvida seria ndo a de subsuncdo, mas a de atribui¢do de peso
(dimension of weight) na sua pondera¢ao com outros principios, cabendo a aplicacdo de todos
aqueles entendidos relevantes, aos quais seria atribuido um peso tendo em vista as
circunstancias concretas.

Portanto, ndo haveria que se falar da validade ou ndo de principios em
conflito, mas dos efeitos de tais principios quando em colisdes com outros.

Entdo, sobreveio Robert Alexy a defender que a diferenca entre regras e
principios seria eminentemente de natureza qualitativa. Os principios consistiriam em

181
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mandamentos de otimizagdo'™, aplicaveis, por conseguinte, em varios graus; e as regras .,

em mandamentos especificos de conduta.

em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo
aplicaveis a maneira de tudo-ou-nada”.

'"8Conforme Ronald Dworkin (2002, p. 39): “Dado os fatos que uma regra estipula, entio ou a regra ¢ valida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo”.

'"8Conforme Ronald Dworkin (2002, p. 39): “Dado os fatos que uma regra estipula, entio ou a regra ¢ valida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo”.

17 Todos aqueles relevantes considerando as circunstancias concretas, no sentido de que poderiam também
solucionar a situacdo proposta, embora indicando dire¢do diversa, inclusive oposta.

180« ponto decisivo na distingdo entre regras e principios ¢ que principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo,
por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades féticas,
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A tempo, por mandamentos de otimiza¢do, o jurista pretende significar que a
aplicagdo dos principios impde que o valor objeto de seu conteudo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.'**

Ainda, Robert Alexy contestou a proposta de Ronald Dworkin por entendé-la
como nao adequada e nem suficiente.

Inadequada tendo em vista que as regras poderiam ser solucionadas tanto pela
declaracdo de invalidade quanto pela abertura de uma exce¢do, sendo que os principios
quando em conflito ndo se invalidam, mas apenas sofrem limitagdo reciproca.

Insuficiente, por sua vez, porque além desse critério de colisdo, seria necessario
outro para realizacdo da distingdo, uma vez que tais espécies normativas sdo instrumentos de
instituicdo de diferentes deveres: as regras instituiriam deveres definitivos (insuperaveis,
portanto, por outras normas) € os principios veiculariam deveres iniciais, superaveis ou
derrogaveis em fungdo dos outros principios de teor colidente no caso concreto (ALEXY,
2015, p. 91).

Em sintese: ¢ cabivel elencar os seguintes critérios como sendo os adotados
classicamente para distinguir a natureza juridica das normas entre regras e principios: o grau
de abstracdo, a possibilidade de aplicagdo direta ou ndo ao caso concreto, posicao estruturante
do sistema juridico, o grau de proximidade com a concre¢ao de valores que reflitam a Justica,
a posi¢do como fonte de outras normas, a forma como ocorre sua aplicagdo (se do modo tudo-
ou-nada em uma logica de validade ou nao das regras ou do modo mais-ou-menos em uma
logica de ponderacdo de principios), ou ainda, por fim, tendo em vista precipuamente sua
finalidade, se ¢ de otimizar a concretizacdo de valores ou determinar especificamente uma

conduta.

1.2.2 Distingdo entre principios, regras e postulados (doutrina de Humberto Avila)

Ha ainda, mais um autor que importa ser referido no pertinente a matéria, em

razdo da contribui¢io ofertada: Humberto Avila.

mas também das possibilidades juridicas. O &mbito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e
regras colidentes” (ALEXY, 2015, p. 90).

8Conforme Robert Alexy (2015, p. 91) “[...] as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determinagdes no dmbito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel”.

'8 Discorrendo sobre os principios, Robert Alexy (2015, p. 91) assevera que “o ‘conflito’ deve, ao contrario, ser

999

resolvido “por meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes’”.
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Em sua obra “Teoria dos Principios — da definicdo a aplicagdo dos principios
juridicos” ele alinhavou criticas aos critérios anteriormente expostos e apresentou um novo
paradigma para a diferenciagdo e para a aplicacdo das espécies normativas com o propdsito de
contribuir com o aprimoramento da teoria das normas, o que entende fundamental para a
realizacio do principio do Estado Democrético de Direito (AVILA, 2009, p. 25).

Entretanto, antes de apresentar a sua tese, importa — brevemente - contextualizar o
seu pensamento, até porque as criticas empreendidas soam deveras pertinentes, cabendo
ressaltar, tal como ele expressamente o faz'®’, que o fato de os critérios anteriormente
expostos estarem sujeitos a criticas em nada denigre o seu valor e contribuicdao — atual — para a
teoria das normas juridicas, servindo as criticas mais como alerta para a constante necessidade
de desenvolvimento dogmatico do tema e contribuicdo para a sistematizacdo da matéria
(AVILA, 2009, p. 39-40).

Defende o autor que as normas podem ser de dois tipos: de primeiro grau e de
segundo grau. As normas de primeiro grau t€ém por objeto o regramento de comportamentos e
consubstanciam-se nos principios € nas regras; as normas de segundo grau tém por objeto o
regramento sobre a aplicagdo de outras normas (por isso, entende que devam ser chamadas
metanormas) e consistem nos denominados postulados normativos aplicativos (AVILA, 2006,
p. 195).

Humberto Avila introduz sua proposta distintiva normativa a partir da critica
aos critérios comumente utilizados para distinguir as regras e principios, 0s quais sao
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classificados em quatro em seu estudo'®*, mas que podem, contudo, conforme o autor, ser

183 «“Todos esses critérios de distingdo sio importantes, pois apontam para qualidades dignas de serem
examinadas pela Ciéncia do Direito. Isso ndo nos impede, porém, de investigar modos de aperfeicoamento
desses critérios de distingdo, ndo no sentido de desprezar sua importincia e, muito menos ainda, de negar o
mérito das obras que os examinaram; mas, em vez disso, naquele de confirmar sua valia pela forma mais
adequada para demonstrar consideragdo e respeito cientificos: a critica” (AVILA, 2009, p. 39-40).

'8 “Bm primeiro lugar, ha o critério do cardter hipotético-condicional, que se fundamenta no fato de as regras
possuirem uma hipdtese e uma consequéncia que predeterminam a decisdo, sendo aplicadas ao modo se, entdo,
enquanto os principios apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para futuramente encontrar a
regra para o caso concreto. [...]. Em segundo lugar, ha o critério do modo final de aplicacdo, que se sustenta no
fato de as regras serem aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, ao passo que os principios sdo aplicados de
modo gradual mais ou menos. Em terceiro lugar, o critério do relacionamento normativo, que se fundamenta na
idéia de a antinomia entre as regras consubstanciar verdadeiro conflito, solucionavel com a declaragdo de
invalidade de uma das regras ou com a criagdo de uma exce¢do, ao passo que o relacionamento entre os
principios consiste num imbricamento, soluciondvel mediante ponderagdo que atribua uma dimensao de peso a
cada um deles. Em quarto lugar, ha o critério do fundamento axiologico, que considera os principios, ao
contrario das regras, como fundamentos axiolégicos para a decisdo a ser tomada.” (AVILA, 2009, p. 39; 2006, p.
193).
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também agrupados em dois grandes segmentos doutrindrios a partir do critério denominado de
distingdo fraca e de distingdo forte'®’,

A argumentacdo estrutura-se em duas linhas:

a) a da impossibilidade de considerar que as regras sejam mandamentos
definitivos, o que ocorre porque os mandamentos por elas impostos sdo superaveis, ainda que

. . ~ . A . ’ 1
com maior necessidade de argumentagio e em circunstancias especificas'®®, o que os torna

'%5 Nesse sentido a analise procedida pelo autor no artigo intitulado “Principios e regras e a seguranga juridica”

(AVILA, 2006, 190-193). A distin¢do fraca, que teria como autores representantes Larenz, Esser e Canaris, seria
assim considerada porque seu fundamento consiste apenas no grau de indeterminagdo dos tipos normativos (os
principios — em oposicdo as regras — seriam mais fluidos, indeterminados e ampliadores da liberdade de
apreciacdo do aplicador do direito) e ndo no fato de que possuem qualidades diferentes. Tratam-se dos adeptos
da corrente que “sustenta que os principios sdo normas portadoras de elevado grau de abstragdo (destinam-se a
um namero indeterminado de situagdes) e generalidade (dirigem-se a um numero indeterminado de pessoas) e,
por isso, exigem uma aplicacdo influenciada por um elevado grau de abstragdo (destinam-se a um numero
(quase) determinado de situagdes) e generalidade (dirigem-se a um numero (quase) determinado de pessoas) e,
por isso, demandam uma aplicagdo com pouca ou nenhuma influéncia de subjetividade do intérprete.”(AVILA,
2006, p. 191). Ainda, importa ressaltar que, conforme Avila (2006, p. 190), teria se originado, a partir dessa
corrente, a idéia disseminada na doutrina de que “os principios sdo os alicerces, as vigas mestras ou os valores do
ordenamento juridico, sobre o qual irradiam os seus efeitos”, bem como as alegag¢des de que “os principios, em
contraposi¢do as regras, veiculam valores.” Por seu turno, a distingdo forte seria a adotada pela corrente
doutrinaria que defende que ha distingdo entre os principios e as regras quanto ao modo de aplicagdo “[...]
enquanto as regras estabelecem mandamentos definitivos e sdo aplicadas mediante subsuncao, ja que o aplicador
devera confrontar o conceito do fato com o conceito constante da hipdtese normativa e, havendo encaixe, aplicar
a consequéncia, os principios estabelecem deveres provisorios e sdo aplicados mediante ponderacdo, na medida
em que o aplicador devera atribuir uma dimensio de peso aos principios diante do caso concreto.” (AVILA,
2006, p. 192) e quanto ao modo de solugdo de antinomias “[...] enquanto o conflito entre regras ocorre no plano
abstrato, € necessario e implica na declaracdo de invalidade de uma delas caso ndo seja aberta uma excegdo, o
conflito entre principios ocorre apenas no plano concreto, ¢ contingente e ndo implica na declaragdo de
invalidade de um deles, mas, apenas, no estabelecimento de uma regra de prevaléncia diante de determinadas
circunstancias verificaveis somente no plano da eficicia das normas.” (AVILA, 2006, p. 192) porque eles
possuem estruturas normativas diferentes, isto ¢, propriedades peculiares que os dissociam. Avila (2006, p. 191-
192) entende que “os principios sdo normas que se caracterizam por serem aplicadas mediante ponderagdo com
outras e por poderem ser realizadas em varios graus, contrariamente as regras, que estabelecem em sua hipétese
definitivamente aquilo que ¢ obrigatdrio, permitido ou proibido, e que, por isso, exigem uma aplicagdo mediante
subsungdo.” Seria a posicdo defendida pela teoria modera do Direito Publico, que afirma que “os principios sdo
diferentes das regras relativamente ao modo de aplicagdo e a0 modo como s@o solucionadas as antinomias que
surgem entre eles” (AVILA, 2006, p. 192).

"% Humberto Avila defende que, de forma geral, as regras sdo superaveis, porém somente extraordinariamente
(porque em razdo de seu carater ‘imediatamente descritivo de conduta ou de atribuicdo de poder para adog¢do de
conduta’ possuem uma eficicia decisiva que os principios ndo tém, o que lhes confere maior eficicia de
resisténcia para superacdo do que a dos principios), demandando um onus argumentativo maior, que se compoe
de trés elementos: uma justificativa condizente, uma fundamentagdo condizente e uma comprovacao condizente.
A justificativa condizente ¢ aquela que demonstra a incompatibilidade entre a hipotese prevista na regra e a sua
finalidade subjacente e, a0 mesmo tempo, demonstra que a realizagdo da justica naquele caso especifico nao ird
afetar substancialmente a justica em termos gerais, representada pela idéia de seguranga juridica. A
fundamentagdo condizente ¢ aquela que exterioriza as razdes que fundamentaram a superacdo de modo claro e
l6gico, habil a permitir o controle da operagdo. E, finalmente, a comprovacao condizente se refere ao amparo
probatorio — por meio de ‘documentos, pericias ou estatisticas’ dos fatos alegados e que serviram de suporte a
argumentagdo, ndo bastando a mera alegagdo para que uma regra seja superada (AVILA, 2009, p. 119-120).
Ressalta o autor, em outro extrato da obra, que: “Nem toda norma incidente ¢ aplicavel. E preciso diferenciar a
aplicabilidade de uma regra da satisfacdo das condi¢des previstas em sua hipotese. Uma regra ndo € aplicavel
somente porque as condigdes previstas em sua hipotese sdo satisfeitas. Uma regra ¢ aplicdvel a um caso se, e
somente se, suas condigdes sdo satisfeitas e sua aplicacdo ndo ¢ excluida pela razdo motivadora da prépria regra
ou pela existéncia de um principio que institua uma razio contraria.” (AVILA, 2009, p. 156).
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provisorios, ndo se podendo afirmar que uma vez ocorrida a hipdtese prevista na regra a
consequéncia va necessariamente ser implementada; e

b) porque o modo de solucionar os conflitos ndo se revela em critério
adequado, uma vez que ambas as normas (regras e principios) podem ser objeto de
pondera¢do (ndo necessariamente se aplicando o critério da validade ou invalidade — salvo a
existéncia de uma exce¢do), de conflito com normas do mesmo tipo concretamente (a
doutrina defendia que o conflito entre as regras ocorreria no plano abstrato, ao contrario do
conflito dos principios, que se daria no plano concreto) e de efeitos provisorios, isso €,
superaveis.

O exemplo fornecido por Humberto Avila (2006, p. 104) de que o conflito
entre regras ocorre no plano concreto, no plano da eficacia e de forma contingente ¢ a colisao
entre a regra proibitiva de concessdo de medida liminar a Fazenda Publica e a regra
impositiva do deferimento de medida liminar em favor do cidaddo que necessita de medicagao
para manter a vida.

Ainda, o autor assevera que, em razdo das normas serem construidas pelo
intérprete ndo é possivel aprioristicamente definir se o dispositivo contém uma norma do
tipo regra ou do tipo principiom.

Cabe, assim, ao intérprete a tarefa ndo apenas de constru¢do normativa, mas
também da qualificagdo normativa, pois ela “depende de conexdes axioldgicas que ndo estao
incorporadas ao texto nem a ele pertencem, mas sdo, antes, construidas pelo proprio
intérprete” (AVILA, 2009, p. 34).

Assim, calcado especialmente na funcdo, na natureza da justificagdo exigida e
na natureza da contribui¢io para a decisdo'**, Humberto Avila (2009, p. 78-79) conceitua os

principios e as regras. Em suas palavras os principios sdo:

[...] normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao
de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo demandam uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promocao.

7.0 que se extrai da seguinte afirmagdo: “[...] a qualificagdo de determinadas normas como principios ou como
regras depende da colaboragdo constitutiva do intérprete.” (AVILA, 2009, p. 35, grifo do autor).

'8 Humberto Avila (2006, p. 194- 195) apresenta, para qualificagdo normativa, os seguintes critérios: “Os
principios sdo diferentes das regras em func¢do: da natureza da descricdo/comportamento (as regras descrevem
comportamentos ou poderes para atingir fins; principios descrevem fins cuja realizagdo depende de efeitos
decorrentes da adogdo de comportamentos); da natureza da justificacdo exigida (as regras exigem um exame de
correspondéncia entre o conceito da norma e o conceito do fato, sempre com a verificagdo da manutencio ou
realizacdo das finalidades sub- e sobrejacentes; os principios exigem uma compatibilidade entre os efeitos da
conduta e a realizacdo gradual do fim); e da natureza da contribui¢do para a decisdo (as regras t€ém pretensao
terminativa, e os principios tém pretensdo complementar).”



112

E seria justamente por consistirem em normas cuja finalidade é o
estabelecimento de um “estado ideal de coisas a ser buscado” que os principios impdem
comportamentos, 0s quais seriam aqueles cujas consequéncias viessem a contribuir para a
“promocao gradual” do fim proposto.'®

E também por isso que sua vinculagio com os outros principios seria mais
intensa, pois a relagdo entre eles seria de complementariedade, uma vez que a Constitui¢ao

. g 190
Federal estabelece o dever de buscar ndo um, mas varios ideais a0 mesmo tempo.

Ja as regras, conforme Humberto Avila (2009, p. 78):

[...] sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo exigem a avaliacdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhe da suporte ou nos principios
que lhe sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da
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descrigdo normativa e a construgao conceitual dos fatos.

E, por as regras terem como contetido a descri¢do de um comportamento, seu
grau de rigidez seria maior, e, por sua vez, por seu grau de rigidez ser maior, a sua nao
aplicacdo somente seria possivel em situagdes em que a propria finalidade da regra
justificasse a sua ndo aplicacdo ou entdo quando os principios que lhe fundamentam
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direcionassem a solugio do caso de forma incompativel com sua aplicagio."”

1% Consoante o autor, os principios “[...] estabelecem um estado ideal de coisas a ser buscado e, por isso, exigem
a adogdo de comportamentos cujos efeitos contribuam para a promogio gradual daquele fim.” (AVILA, 2010, p.
38).

0 Afirma o autor que: “O essencial é que os principios, exatamente porque estabelecem um estado ideal de
coisas a ser buscado, vinculam-se mais intensamente com 0s outros principios, com os quais mantém relagao de
complementariedade, especialmente porque a Constitui¢do Brasileira e a Lei Fundamental Alema estabelecem o
dever de buscar ou preservar varios ideais a0 mesmo tempo.” (AVILA, 2010, p. 39). Nesse ponto, faz-se
necessario divergir. Ndo se entende que a relagdo dos principios € mais intensa com os outros principios do que a
relagdo das regras com os principios. Se por um lado a relagdo entre os principios funda-se na
complementariedade, a qual acaba por repercutir na coeréncia e coesdo do ordenamento juridico, por outro lado,
a relagdo de suporte que os principios realizam com as regras, inspirando-as e direcionando e mesmo
legitimando a sua aplicagdo, ¢ igualmente essencial para a manutencdo da coeréncia e coesdo do ordenamento
juridico. Defende-se, assim, que ambas as relagdes — dos principios com os outros principios € dos principios
com as regras — sdo intensas, profundas e essenciais.

! Entende-se que a aplicagio tanto das regras quanto dos principios demanda a analise de correspondéncia dos
fatos sociais efetivamente ocorridos e o conteido normativo — as regras, com efeito, sdo aplicaveis a partir da sua
subsun¢ao ao caso concreto, mas, por sua vez, os principios também se concretizam tendo em vista sua aplicagao
em situacdes concretas, embora, seja importante ressalvar que eles possuem uma fungdo abstrata de organizagao
do sistema juridico que permite a sua andlise para fins de efeitos argumentativos (e juridicos) em abstrato.

12 Conforme explana Humberto Avila (2010, p. 40): “As regras sio normas imediatamente descritivas de
comportamento, na medida em que descrevem o comportamento obrigatério, permitido ou proibido. [...].
Exatamente por isso, as regras possuem uma rigidez maior, na medida em que a sua superacdo s6 ¢ admissivel se
houver razdes suficientemente fortes para tanto, quer na propria finalidade subjacente a regra, quer nos
principios superiores a ela.”
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Portanto, resumidamente'’?

, pode-se referir que a distingdo ¢ realizada pelo
autor com base em quatro fundamentos: a) o dever imediato dos principios seria a “promog¢ao
de um estado ideal de coisas”, enquanto que o dever imediato das regras seria a “adogdo da
conduta descrita”; b) o dever mediato dos principios ¢ a “adog¢do da conduta necessaria”
enquanto que o dever mediato das regras ¢ a “manutencdo de fidelidade a finalidade
subjacente e aos principios superiores”; c) a justificacdo dos principios consiste na
“correlacdo entre efeitos da conduta e o estado ideal de coisas” enquanto que a justificacao
das regras consiste na “correspondéncia entre o conceito da norma e o conceito do fato”; e d)
a pretensdo de decidibilidade dos principios ¢é caracterizada pela ‘“concorréncia e
parcialidade”, enquanto que a pretensdo de decidibilidade das regras ¢ caracterizada pela
“exclusividade e abarcancia”.

Ademais disso, o autor entende haver outra espécie normativa, com fung¢ao
diversa da das regras e principios, mas igualmente importante para coordenar o ordenamento
juridico e fazer funcionar o direito como um sistema uno, coeso e¢ coerente. Trata-se da
espécie dos postulados, os quais seriam condigdes elementares referentes ao processo de
conhecimento de certo objeto, essenciais para que ele possa ser compreendido. Em outras
palavras, pressupostos viabilizadores, portanto, do proprio conhecimento (AVILA, 2010, p.
41).

A importancia de segmentar as normas em trés categorias resulta do fato de
que cada tipo normativo demanda, para melhor efetivacdo da finalidade a que se propde, de
uma determinada forma de aplicagdo — construgdo de sentido e operacionalizagdo — do que
decorre que o entendimento de seu funcionamento repercute, também, no maior controle
intersubjetivo do intérprete do direito.

A diferenga entre os tipos normativos ¢ apresentada da seguinte forma:

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A uma, porque
ndo se situam no mesmo nivel: os principios e as regras sdo normas objeto da
aplicagdo; os postulados sdo normas que orientam a aplicagdo de outras. A duas,
porque ndo possuem os mesmos destinatdrios: os principios e as regras sdo
primariamente dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sdo
frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. A trés, porque ndo se
relacionam da mesma forma como outras normas: principios e regras, até porque se
situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo
preliminarmente complementar (principios), quer de modo preliminarmente decisivo
(regras); os postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam a
aplicagdo dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com outras
normas (2010, p. 41-42).

Seja qual for a denominacdo preferida, os postulados funcionam de forma diferente
relativamente a outras normas do ordenamento juridico. Esta razdo ¢ suficiente para

193 Com fundamento no quadro esquematico apresentado por Humberto Avila (2009, p.78).
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tratd-los de forma separada. [...] Embora sua denominacdo seja secundéria, a
exigéncia cientifica de compatibilidade sintatica ndo abona a sua denominac¢do como
principio, se o autor defini principio como normas imediatamente finalisticas, como
normas de otimizagdo a serem realizadas em varios graus segundo as possibilidades
faticas e normativas ou como normas fundamentais com elevado grau de abstracao e
generalidade. Nessas hipoteses, o problema ndo ¢ de nomenclatura ou de consenso a
respeito de palavras. E de inconsisténcia cientifica mesmo. Especialmente porque os
postulados ndo s3o normas imediatamente finalisticas, mas metodicas; ndo sdo
normas realizdveis em varios graus, mas estruturam a aplica¢do de outras normas
com rigida racionalidade e ndo sdo normas com elevado grau de abstragdo e
generalidade, mas normas que fornecem critérios bastante precisos para a aplicacdo
do Direito (AVILA, 2010, p. 43).

Observa-se, destarte, que os postulados afastam-se dos principios e das
regras no que diz respeito a finalidade imediata, nivel de aplicacdo (objeto sobre o qual
incide), destinatarios (imediatos) e forma como se relacionam com outras normas (eficacia
relacional, tanto homogénea quanto heterogénea).

Por sua vez, os postulados diferenciam-se dos principios (aproximando-se,
pelo menos parcialmente, das regras'’*) no que diz respeito a possibilidade de realizagio
em varios graus e por nio lhes ser peculiar alto grau de abstragdo e generalidade'””.

Inclusive, ¢ justamente por algumas de suas diferengas os distanciarem dos
principios — categoria na qual normalmente sdo inclusos — mas os aproximarem das regras,
que a doutrina tem dificuldade de enquadra-los.

Contudo, cumpre destacar que ¢ em razao de tais caracteristicas repercutirem
diretamente na forma como devem as normas ser aplicadas — o que, por sua vez, tem relacao

direta com o controle da subjetividade na construcao do significado dos principios e regras —

, . . A 1
que se defende que lhes é devida uma categoria auténoma.'®

194 Afinal de contas, as regras, ainda que sejam objeto de ponderagio em face dos principios incidentes no caso

concreto, ndo serdo aplicadas conforme graus diferentes — ou elas produzirdo efeitos ou ndo.

%5 Contudo, o grau de generalidade dos postulados normativos aplicativos ird variar conforme sejam
condicionados a presenca de certos elementos para sua aplicagdo ou ndo. Em outras palavras, conforme sejam
postulados normativos aplicativos especificos ou inespecificos.

196 Nesse sentido, a escorreita explicagio do professor Humberto Avila (2010, p. 42): “Os postulados ndo se
enquadram na defini¢do nem de regras nem de principios segundo o modelo tradicional. Se as regras forem
definidas como normas que descrevem um comportamento a ser observado (ou reservam parcela de poder,
instituem procedimentos ou estabelecem defini¢des, sempre sendo cumpridas por meio de comportamentos),
devendo ser cumpridas de modo integral e, no caso de conflito, podendo ser excluidas do ordenamento juridico
se houver uma outra regra antindmica, os postulados ndo sdo regras: eles ndo descrevem um comportamento
(nem reservam poder, instituem procedimento ou estabelecem defini¢des), ndo sdo cumpridos de modo integral
e, muito menos, podem ser excluidos do ordenamento juridico. Em vez disso, estabelecem diretrizes metddicas,
em tudo e por tudo exigindo uma aplicagdo mais complexa que uma operagao inicial ou final de subsungdo. Se
os principios forem definidos como normas que estabelecem um dever ser ideal, que podem ser cumpridas em
varios graus e, no caso de conflito, podem ter uma dimensdo de peso maior ou menor, os postulados ndo sdo
principios: eles ndo estabelecem um dever ser ideal, ndo sdo cumpridos de maneira gradual e, muito menos,
possuem peso movel e circunstancial. Em vez disso, estabelecem diretrizes metddicas, com aplicagdo
estruturante e constante relativamente a outras variaveis.”
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Cumpre ainda ressaltar que o autor parte do entendimento de que as normas
sdo sindnimas de preceitos de entendimento dos fenomenos juridicos. Ganham, portanto, uma
acep¢do mais ampla do que o entendimento que as traduzem como um preceito que formula
estritamente um dever ser (comportamento). Subsequentemente, os postulados, por
traduzirem processos discursivos e institucionais sem os quais a aplica¢ao do direito ndo seria
possivel, encaixam-se no seu conceito de norma (AVILA, 2009, p. 24).

Quanto aos efeitos dos postulados, dependem do tipo de objeto a que eles
referem (sobre o qual instituem processos de apreensdo do conhecimento), sendo
precisamente esse o critério utilizado por Avila para separa-los em duas espécies: normativos
e hermenéuticos (ou ético-politicos)."”’

Os postulados normativos aplicativos sdo normas que t€ém por finalidade a
estruturacdo e aplicagdo concreta de outras normas. Seu objeto consiste em estabelecer
diretrizes para a interpretacao e aplicacao de tais normas, razao pela qual se qualificam como
metanormas. Sao apresentados como principais exemplos: o postulado da proporcionalidade,
o postulado da razoabilidade e o postulado da proibigdo de excesso (AVILA, 2010, p. 44).

Nas palavras de Humberto Avila (2010, p. 41, grifo do autor):

Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metdodicas que
instituem os critérios de aplicagdo de outras normas situadas no plano do objeto da
aplicagdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a aplica¢do de outras normas,
isto €, como metanormas. Dai se dizer que se qualificam como normas de segundo
grau. Nesse sentido, sempre que se estd diante de um postulado normativo, ha uma
diretriz metddica que se dirige ao intérprete relativamente a interpretacdo de outras
normas. Por tras dos postulados, hd sempre outras normas que estdo sendo aplicadas.

Assim, s3o importantes porque servem para solucionar problemas advindos da
aplicagdo do Direito, especialmente no que diz respeito a ponderagdo entre principios e ao

controle intersubjetivo da correlagdo entre as regras e os principios que lhes servem de

1
suporte.'”®

7 “H4 os postulados meramente hermenéuticos, destinados a compreensdo em geral do Direito e os postulados
aplicativos, cuja fungio ¢ estrutura a sua aplicagdo concreta.” (AVILA, 2010, p. 41).

'8 Explica o autor, que: “A compreensio do Direito pressupde também a implementagdo de algumas condigdes.
Essas condigdes sdo definidas como postulados normativos aplicativos, na medida em que se aplicam para
solucionar questdes que surgem com a aplicagdo do Direito, especialmente para solucionar antinomias
contingentes, concretas e externas: contingentes, em vez de necessarias, porque surgem ocasionalmente diante de
cada caso; concretas, em vez de abstratas, porque surgem diante de um problema concreto; e externas, em vez de
internas, porque ndo surgem em razdo de conflitos internos ao ordenamento juridico, mas decorrem de
circunstancias externas a ele. Entre os principais postulados aplicativos estdo a proporcionalidade, a
razoabilidade e proibi¢do de excesso, que serdo analisadas adiante e em pormenor”. (AVILA, 2010, p. 44, grifo
do autor)
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Sua distingdo para com os sobreprincipios — o0s quais sdo principios
peculiarizados por sua fun¢do estruturante no ordenamento juridico — encontra-se no ambito
de sua operagdo. Os sobreprincipios sdo normas objeto de aplicagdo que atuam sobre outras
com funcdo semantica e axioldgica, enquanto que os postulados normativos aplicativos atuam
sobre outras normas com fungdo metddica (AVILA, 2010, p. 41).

Por seu turno, os postulados hermenéuticos consistem em preceitos que

imediatamente servem a compreensao interna e abstrata do ordenamento juridico. Sao citados
como exemplos: o postulado da unidade do ordenamento juridico, o postulado da coeréncia e
o postulado da hierarquia.'”’

Sdo de normas que tém por objeto explicitar como devem ser concebidos os
fendmenos juridicos para fins de possibilitar a adequada aplica¢io das demais normas.””

De qualquer forma, independentemente da espécie de postulado em questdo,
tem-se que eles devem ser compreendidos como condi¢des de interpretagdo — em concreto, €
ndo em abstrato — de todo o Direito tanto em nivel constitucional quanto

infraconstitucional **!

1.3 Posicao Adotada nesse Trabalho

199 N . . , N . J ~ , . , . ~
“No ambito do Direito, hd postulados hermenéuticos, cuja utilizagdo é necesséria, embora, por dbvio, ndo

exclusiva, a compreensdo interna e abstrata do ordenamento juridico. Dentre os mais importantes, estd o
postulado da unidade do ordenamento juridico, a exigir do intérprete o relacionamento entre a parte € o todo
mediante o emprego das categorias de ordem e de unidade. Subelemento desse postulado ¢ o postulado da
coeréncia, a impor ao intérprete, entre outros deveres, a obrigacdo de relacionar as normas com as normas que
lhe sdo formal ou materialmente superiores.” (AVILA, 2010, p. 43, grifo do autor). “A compreensdo do
ordenamento como estrutura escalonada de normas baseia-se no postulado da hierarquia, do qual resultam
alguns critérios importantes para a interpretacdo das normas, tais como o da interpretagdo conforme a
Constitui¢ao”. (AVILA, 2010. p. 43-44, grifo do autor).

20 «Ag condigdes do conhecimento reveladas pela hermenéutica sdo verdadeiros postulados: onde ha uma parte,
ha o todo; onde ha um objeto cognoscivel hd um sujeito cognoscente; onde hd um sistema, ha um problema.”
(AVILA, 2010, p. 43)

201 Ressalta o autor que: “[...] os postulados, tanto os hermenéuticos como os aplicativos, sdo assim denominados
justamente porque sdo condigdes de interpretagdo do Direito. Nao se pode qualifica-los, por conseguinte, como
normas de interpretacdo constitucional. Em primeiro lugar porque os postulados ndo sdo normas de interpretagdo
s6 da Constitui¢do, mas de todo o Direito, ai incluido o direito infraconstitucional. Basta atentar para o fato de
que também a legislagdo infraconstitucional deve ser interpretada obedecendo aos postulados: a legislagao deve
ser interpretada como uma unidade; as regras legais devem ser interpretadas conforme os principios legais e
constitucionais; as regras legais devem ser objeto de ponderacdo interna e externa; os principios e regras legais
devem ser interpretados de modo que adquira a maior efetividade possivel; as leis ordinarias devem ser
interpretadas obedecendo a hierarquia entre as fontes normativas e assim por diante. Em segundo lugar, porque
os postulados ndo s6 normas s6 de interpretagdo em abstrato, mas de aplicagdo em concreto. Para esse efeito, ¢
suficiente atentar para o postulado da proporcionalidade, a ser utilizado no caso de conflito concreto entre
principios constitucionais.” (AVILA, 2010, p. 44)
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1.3.1 Sobre as categorias normativas e sua distingdo

Sao normas os preceitos que estabelecem um dever ser, isto €, que determinam
comportamentos a serem adotados — omissiva ou ativamente — que possuem repercussao
juridica.

Esses preceitos que determinam os comportamentos a serem adotados
socialmente, estruturando o funcionamento do Direito e da propria sociedade, podem ser de
trés tipos: regras, principios e postulados.

Como cada um deles caracteriza-se pela realizacdo de um papel diferente no
ordenamento juridico, torna-se necessario distingui-los com nomenclaturas diferentes, a fim
de que possam ser sistematizados e, uma vez expostas suas peculiaridades, possa ser
otimizado o controle intersubjetivo a respeito da atividade do aplicador do direito, o qual,
como previamente ja exposto, consiste necessariamente em um intérprete.

Dessa forma, cada espécie normativa poderd ter a sua utilizacdo otimizada,
bem como considerada adequada ou n3o na medida em que concretizar os valores
fundamentais trazidos pela Constitui¢ao Federal.

De se mencionar, também, que tal distingdo representa exigé€ncia cientifica.
Afinal, o ser ciéncia demanda a existéncia de métodos claros que possibilitem conhecer,
estudar e aplicar o seu objeto.

Quanto aos critérios de distingdo entre regras e principios, bem como a
conceituagdo desses, entende-se por bem adotar integralmente a proposta de Avila.

Assim, regras devem ser entendidas como normas descritivas, com contetdo
definido e integral, essencialmente pronto para fundamentar decisdes juridicas, demandando
na atividade de sua aplicag@o a andlise da correspondéncia entre a hipdtese prevista e os fatos
sociais efetivamente ocorridos, sendo que essa andlise devera ser realizada considerando a
finalidade que lhe justifica e os principios que lhe servem como fundamento.

Por seu turno, os principios consistem em normas projetivas, sem contetdo
imediatamente definido e integral, mas essencialmente finalistico, demandando na atividade
de sua aplicagdo a consideragdo do “estado de coisas” a ser alcancado e as condutas
necessarias para alcanga-lo.

Quanto aos postulados, tem-se que consistem em normas cujo objeto imediato
¢ a estruturagdo metodologica da aplicacdo das normas, quer seja estabelecendo critérios, quer

seja definindo as medidas de aplicagdo (AVILA, 2009, p. 139). Em outras palavras, trata-se
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de uma forma de raciocinio realizado para organizar a aplicagdo dos principios e das regras e
tornar claros os critérios utilizados nesse processo.

Quanto a diferenciagdo dos postulados para com as regras € os principios, sao
adotados trés critérios: o plano de aplicagdo, o destinatario principal e imediato e o conteudo.
(AVILA, 2009, p. 124)

A primeira das trés diferengas consiste no objeto da norma, pois os postulados
tém como finalidade aplicarem-se sobre outras normas, enquanto que os principios e regras
visam incidir sobre os comportamentos humanos.

O segundo ponto diferencial refere-se ao destinatario das normas: enquanto as
pessoas sdo o principal destinatirio dos principios e regras, os postulados dirigem-se ao
intérprete e aplicador do direito, que detém conhecimento técnico para utiliza-lo sobre outras
normas. Contudo, cabe uma ressalva no sentido de que os principios também se destinam
imediatamente ao intérprete e aplicador do direito, se considerados sob o angulo de sua
finalidade precipua, qual seja, a de estabelecer um “estado de coisas” a ser alcangado,
atividade que certamente exige conhecimento técnico para ser realizada.

Por fim, os postulados também se diferenciam em razdo da forma como se
operacionalizam em sua aplica¢@o nos casos concretos. Enquanto as regras operam através
do conflito uma com as outras (idéia de validade ou invalidade) e através de coeréncia com os
principios e os principios operam através de pondera¢do e complementariedade uns com os
outros, bem como operam como suporte substancial para as regras, os postulados nao
conflitam como as regras e nem sdo objeto de ponderagdo como os principios. Os postulados
simplesmente se aplicam. Nao héd que se falar em pressupostos contrapostos um aos outros,
razdo pela qual ndo ha que se falar em conflito ou ponderagio de valores em jogo.***

Embora a andlise da distingdo normativa seja realizada com base em varios
critérios, importa ressaltar que dentre todos os critérios alinhavados, tem-se que cada uma das
normas possui um deles que consiste em seu atributo principal, considerado esse como a
qualidade que em um primeiro olhar ja salta aos olhos do intérprete indicando a sua natureza
normativa.

No caso das regras ¢ a determinabilidade de seu conteudo “imediatamente
comportamental”, no caso dos principios € o seu carater teleologico (finalistico) e no caso dos

postulados ¢ o seu teor metddico, de pressuposto para adequada compreensdo dos fendmenos

22 Como os pressupostos dizem respeito ao entendimento dos fendmenos juridicos, eles simplesmente se
aplicam se fizerem presentes as circunstincias referentes as quais visa funcionar como pressuposto para
compreensao.
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juridicos e da operagdo do sistema juridico e do ordenamento juridico. (AVILA, 2009, p.
183).

Ainda, possivel aferir, pela andlise feita, que tantos os principios e as regras
como os postulados sdo essenciais para o bom funcionamento do ordenamento juridico. Por

conseguinte, sdo igualmente importantes.

1.3.2 Boa-fé objetiva como principio e como postulado

Como anteriormente referido, a boa-fé objetiva ressurgiu no direito moderno
com a vestimenta normativa de principio geral de direito.

Ocorre, contudo, que analisando as suas fungdes, notou-se que ela possui
carater de principio ao estabelecer um estado ideal a ser promovido e otimizado através de
condutas nesse sentido, o que determina a sua eficidcia normativa de principio. Porém se
notou, também, que a boa-fé objetiva possui fungdes, destinatario, contetido e eficacia
relacional pertinentes a um postulado, quando considerada a operabilidade da norma.

Ressalte-se que, ja em 1977, na Espanha, Luis Diez-Picazo vislumbrou a boa-
fé¢ como um postulado, isto ¢, com as caracteristicas também de um postulado, embora a ela
somente tenha se referido como principio. Afirma ele que a boa-f¢ deve ser vista como um
standard, como um modelo ideal de conduta social, que estabelece o comportamento a ser
considerado como paradigmatico. Esse modelo consiste em um conceito técnico cunhado
pelos juristas e utilizado como elemento de descricdo ou delimitacdo na aplicagdo de
normas.*”

Com efeito, de tal conceituagdo se depreende a importancia do instituto como
método para aplica¢do das normas, o que, por conseguinte, consagra o instituto, nos moldes
da visdo tripartite normativa, como também possuindo a fun¢ao de postulado, na medida em
que estabelece uma conduta a ser adotada pelo intérprete do direito ao coordenar o uso das
normas para a adequada constru¢ao do contetido de sentido delas.

Os capitulos seguintes aprofundario o assunto.

29 Conforme o autor: “La idea de buena fe, por si sola, no pasa de ser otra cosa que un concepto técnico
acuniado por los técnicos del derecho y utilizado como elemento de descripcion o de delimitacion en diferente
supuestos de hecho normativos. Es, como se ha dicho, un standard o un modelo ideal de conducta social.
Aquella conducta social que se considera como paradigmatica”. (DIEZ-PICAZO, apud WIEACKER, 1977. p.
12-13)
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1.4 Conclusoes Parciais

Em primeiro lugar cabe referir que as normas sdo o instrumento da ciéncia
juridica que podem ser traduzidas por prescri¢des de conduta - “um dever ser” - que devem
orientar o comportamento daqueles que integram o Estado, podendo-lhes ser por ele exigidas,
de forma que seu descumprimento implica, independente da vontade do agente da conduta,
em repercussoes diretas na esfera da liberdade e da propriedade dos cidadaos.

Em segundo lugar importa ressaltar o entendimento de que ndo héa necessaria
correspondéncia entre um texto e uma norma, podendo de um texto ser extraida mais de uma
norma, bem como podendo ser necessario mais de um texto para se extrair apenas uma norma.
Dessa forma, for¢oso reconhecer que o sentido da norma ¢ sempre objeto de construgdo pelo
aplicador do direito, isto ¢, pelo intérprete. Pode-se, assim, inferir que o intérprete exerce, sim,
atividade criadora do direito ao interpretar. Até porque, mesmo no caso das mais especificas
descri¢des de conduta, havera juizos sobre os significados dos termos utilizados — que pode
ser ampliativa ou restritiva. Ainda, o mero preenchimento dos elementos da hipotese de fato
ndo leva impreterivelmente a sua aplicacdo, que pode vir a ser afastada por razdes extraidas
da propria regra ou de um principio que estabeleca uma razao contraria que merega prevalecer
naquele caso concreto.

Em terceiro lugar interessa frisar que a interpretacdo, se por um lado possui
um carater subjetivo, ja que depende da forma com o intérprete concatenard aquela norma no
ordenamento juridico relacionando-a com outras e como realizard a sua aplicacdo no caso
concreto, por outro lado possui, também, um carater objetivo que confere legitimidade e
funciona como forma de controle intersubjetivo de sua atividade. S@o trés seus principais
elementos: literal (dentro dos limites do nucleo essencial — de uso comum e técnico — dos
termos linguisticos), sistemdtico (tendo em consideragdo o teor das demais normas —
imprescindivel para conferir coeréncia substancial ao ordenamento juridico através da
justificabilidade reciproca existente) e teleologico (exercicio da atividade interpretativa
norteada pelos valores que servem como fundamento da existéncia da norma no ordenamento
juridico, sendo essencial para conferir coeréncia formal a este na medida em se possibilita a
compreensdo de seu sentido dentro de uma cadeia axioldgica em que uns servem de suporte
para os outros).

E necessaria a realizagdo da atividade hermenéutica dentro dos trés parametros

acima referidos para que seja qualificada como legitima, como adequada aos valores
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constitucionais e apta a garantir os bens protegidos constitucionalmente. Em outras palavras,
para que produza efeitos chanceldveis pelo Poder Judiciario.

Em quarto lugar cabe pontuar que ¢ de fundamental importancia a distingao
entre os tipos normativos, porquanto o reconhecimento de uma norma como sendo de certo
tipo normativo traz significativas repercussdes na aplicagdo do direito, ja que cada tipo
normativo, por cumprir com uma finalidade diferente — e, portanto, apresentar diferentes
funcdes, entendidas como a forma como se propde a concretizar a finalidade almejada —
demanda teor conteudistico diverso (maior ou menor fluidez, diferentes objetos de incidéncia,
direcionamento imediato a diferentes sujeitos) e diversa forma de operabilidade (como se
passa o relacionamento com normas do mesmo tipo, com normas de outro tipo € como
funciona na posi¢ao de fundamento de uma decisdo judicial, isto €, qual a sua logica de
aplicagdo).

Assim, entender cada tipo normativo corretamente significa possibilitar a
adequada aplicagdo do ordenamento juridico constitucional, conferindo-se menor
flexibilidade nos casos em que o legislador optou por utilizar tipos normativos que tém essa
caracteristica, a exemplo das regras, bem como se conferindo maior flexibilidade nos casos
em que o legislador optou por utilizar tipos normativos que tem essencialmente essa
caracteristica, a exemplo dos principios. No caso dos postulados, confere-se transparéncia aos
critérios que estruturam a ldgica utilizada, no caso concreto, para fins de realizagdo de
aplicagdo.

Significa, consequentemente, maior possiblidade de controle da atividade do
aplicador do direito — e nessa posicdo, de todos os membros da sociedade de certa forma,
especialmente daqueles detentores de atribui¢des de poder publico.

Em quinto lugar importa mencionar que a conceituacgdo realizada pela doutrina
classica dos tipos normativos ocorre a partir dos critérios usados para sua diferenciacio, os
quais sdo diversos. Canotilho, se referindo a doutrina que deu origem a distin¢do, se refere a
cinco critérios: o grau de abstragdo, a possibilidade de aplicagdo direta ou ndo ao caso
concreto, posi¢do estruturante do sistema juridico, o grau de proximidade com a concrecao de
valores que reflitam a Justica e de posi¢do como fonte de outras normas. Dworkin os
aprimorou: forma de resolu¢do de conflitos entre a mesma espécie, o qual ocorreria no plano
da validade ou invalidade no caso das regras, € no plano dos efeitos no caso dos principios,
com atribuicdo de peso através da ponderacdo. Alexy propos a diferenciacdo com base na
qualidade intrinseca das regras, pois os principios seriam mandados de otimizacao e, por isso,

superaveis no sentido de instituirem deveres iniciais os quais poderiam ser alterados em razao
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do teor de outros principios que incidissem no caso concreto, enquanto que as regras seriam
comandos especificos e, por isso, insuperaveis no sentido de instituirem deveres definitivos.

Em sexto lugar tem-se que o desenvolvimento da doutrina culminou em
pertinentes criticas aos critérios até entdo adotados, o que em ambito brasileiro foi realizado
especialmente por Humberto Avila, que propds distinguir os principios das regras
considerando os critérios da finalidade imediata (dos principios ¢ a “promogao de um estado
ideal de coisas” enquanto que o das regras ¢ a “ado¢do da conduta descrita”), da finalidade
mediata (dos principios ¢ a “ado¢@o da conduta necessaria” enquanto que o das regras ¢ a
“manutencdo de fidelidade a finalidade subjacente e aos principios superiores”), da
justificagdo quando da aplicagdo (a dos principios consiste na “correlacdo entre efeitos da
conduta e o estado ideal de coisas” enquanto que a das regras consiste na “correspondéncia
entre o conceito da norma e o conceito do fato”) e da pretensdo de decidibilidade que lhe ¢
inerente (a dos principios ¢ caracterizada pela “concorréncia e parcialidade”, ao passo que a
das regras ¢ fundada na caracterizada pela “exclusividade e abarcancia”).

Em sétimo lugar, ndo obstante a inovagdo quanto a perspectiva de analise dos
principios e das regras, Avila também propds a existéncia de um terceiro tipo normativo: os
postulados. Eles consistem em normas cuja finalidade imediata é estruturar a aplicagdo de
outras normas através do estabelecimento de quais devem ser os critérios de compreensdo dos
elementos sobre os quais incidem.

Pontue-se, ainda, que podem ser meramente hermenéuticos (por exemplo, a
coeréncia e a hierarquia) ou normativos aplicativos, sendo esses ultimos diferenciados em
especificos (por exemplo a razoabilidade, a igualdade e a proporcionalidade) e inespecificos
(exemplificativamente, a ponderagao).

Em oitavo lugar tem-se que os postulados diferenciam-se dos principios e das
regras considerando os seguintes critérios: (i) finalidade imediata, pois a dos principios é o
estabelecimento de um estado ideal de coisas a ser concretizado, a das regras ¢ a regulacao de
certa situacdo ¢ a dos postulados ¢ estruturar e esclarecer qual o método de aplicagdo das
normas; (ii) o nivel de atuagdo, pois os postulados incidem necessariamente sobre outras
normas para definir como estas devem ser aplicadas enquanto que os principios e as regras
incidem sobre o comportamento humano de modo direto, estabelecendo deveres e direitos;
(ii1)) o destinatario, que no caso dos principios e regras sdo os cidaddos e no caso dos
postulados ¢ sempre o aplicador e intérprete do direito; (c¢) a forma de aplicagdo, pois os
principios e regras entram comumente em conflito entre si na aplicagdo do caso concreto,

quando a solucdo ¢ alcangada pela aplicacdo ou ndo das regras ou pela ponderacdo dos
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principios, enquanto que os postulados ndo conflitam entre si. Os postulados simplesmente
incidem ou ndo, conforme estejam presentes os elementos que fixam a forma como deve
ocorrer a aplicagdo de certa norma.

Em nono lugar, importante referir que se adota neste trabalho a distin¢do entre
os tipos normativos tendo por base os ensinamentos de Humberto Avila.

Em décimo lugar, entende-se que, a partir da teoria adotada, consoante
exposto, pode-se inferir que a boa-fé objetiva possui, sim, fun¢do normativa de principio, ao
estabelecer um estado ideal de coisas a ser alcangado, traduzido na conduta leal daqueles que
participam de uma relacdo juridica, mas também lhe ¢ peculiar funcdo normativa de
postulado, porquanto traz embutida em seu nucleo essencial um método de aplicagdo e

compreensdo do direito concretamente.
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CAPITULO 2 — DAS FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA COMO PRINCiPIO NO
AMBITO DO DIREITO TRIBUTARIO

A analise das func¢des do principio da boa-fé objetiva é de suma importancia
tanto para fins de se vislumbrar como tende a ocorrer a concretizagdo do valor da lealdade nas
relagdes juridicas tributérias.

Afinal, como peculiar aos principios em razdo de sua natureza normativa de
indicar uma finalidade a ser alcangada sem, contudo, especificar exatamente como fazé-lo,
entende-se que o conteudo de sentido do principio da boa-fé objetiva somente poderd ser
melhor definido com a analise de suas fungoes.

Ademais disso, ¢ também pela delimitacdo e sistematizacdo de suas fungdes,
que o instituto aufere forca normativa e apresenta-se como subjetivamente controlavel, o que
¢ de fundamental importancia dentro da concretizagdo dos sobreprincipios do Estado de
Direito ¢ da democracia®”*.

Também de se ressaltar a importancia da analise porquanto ¢ nessa condi¢ao
que o principio da boa-fé objetiva se revela como técnica-juridica criadora, extintiva e
alteradora de deveres e direitos através da maxima, por exemplo, do venire contra factum
proprium, modalidade em que alcanga sua maior repercussao juridica no Direito Tributario.

Com efeito, ndo se pode afirmar que nada que diga respeito a boa-fé é simples
e cristalino, porém, a andlise através de suas fungdes ganha especial complexidade por uma
razio: sdo muitas’® e, entende-se, podem variar em razdo dos envolvidos na relagdo juridica,

do teor da relacdo juridica e da abordagem que se tenha, dentre outros.

2% Sobre o principio democratico, leciona Canotilho (1993, 7* ed., p. 288, grifo do autor) que: “[...], a
Constituicdo respondeu aos desafios da legitimidade-legitimagdo ao conformar normativamente o principio
democratico como forma de vida, como forma de racionalizagdo do processo politico e como forma de
legitimagdo do poder. O principio democratico, constitucionalmente consagrado, ¢ mais do que um método ou
técnica de os governantes escolherem o governados. Como principio normativo, considerado nos seus varios
aspectos politicos, econdmicos, sociais e culturais, ele aspira a tornar-se impulso dirigente de uma sociedade”.

% Egon Bockmann Moreira (2007, p. 117-118), escrevendo sobre o assunto no campo do Direito
Administrativo, elenca 15 consequéncias do principio da boa-fé, o que o faz exemplificativamente, mencionando
que seriam “pelo menos” estas: “a)interdi¢do ao abuso de direito (excesso no exercicio de prerrogativas
legitimas); b) proibi¢do ao venire contra factum proprium (conduta contraditoria, dissonante do anteriormente
assumido, ao qual se havia adaptado a outra parte e que tinha gerado legitimas expectativas); c¢) proibicdo a
inacdo inexplicavel e desarrazoada, vinculada a exercicio de direito, que gera legitima confianca da outra parte
envolvida (a conduta contraditéria é uma omissdo); d) vedacdo a defesa de nulidades puramente formais
(supervalorizagdo da forma dos atos, em detrimento de seu contetdo perfeito);e) inaplicacdo do tu quoque (ndo
se pode, simultaneamente, violar normas e exigir de terceiro o seu cumprimento, pois somente a fidelidade
juridica pode exigir fidelidade juridica); f) aplicacdo da maxima dolo agit qui petit quod statimredditurus est
(negativa ao exercicio inutil de direitos e deveres, sem respeito, consideragdo e efeitos praticos, de molde a nao
obter qualquer resultado proveitoso, mas causar dano consideravel a terceiro); g) impossibilidade do in civilit er
agere (condutas egocéntricas, brutais e cegas os direitos de terceiros, violadoras da dignidade humana); h) dever
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Assim, no intuito de simplificar a apresentacdo do tema, inicialmente é exposta
a visdo doutrindria sobre quais sejam as fun¢des da boa-fé objetiva.

Entdo, segue a andlise de cada uma de suas trés fungdes classicas como
principio no ambito do Direito Tributério: a limitadora do exercicio dos direitos subjetivos e
posicdes juridicas, a criadora de deveres juridicos e a interpretativa.

Por fim, sdo expostas as razdes pelas quais se entende que a boa-fé objetiva

deve ser compreendida como principio no exercicio das fun¢des analisadas neste capitulo.

2.1 Funcoes Classicamente Atribuidas ao Principio da Boa-Fé Objetiva

A doutrina no ambito do Direito Civil, que foi onde o instituto algou maior
desenvolvimento ao decorrer do tempo, normalmente sistematiza em trés as fungdes exercidas
pela boa-fé objetiva como principio: a interpretativa, a criadora dos deveres juridicos e a
limitadora do exercicio dos direitos subjetivos e posi¢des juridicas.

Nesse sentido, por exemplo, Judith Martins-Costa (2000, p. 427) apresenta
como sendo trés as fungdes técnicas especificas da boa-fé enquanto fonte normativa, as quais
se evidenciam em cada relagdo contratual concretamente considerada. Sao elas: como canone
hermenéutico-integrativo para preenchimento de lacunas e qualificagdo do comportamento
das partes, como criadora de deveres juridicos e como limite ao exercicio de direitos
subjetivos (MARTINS-COSTA, 2000, p. 428-437).2%

Franz Wieacker (1977, p. 51), por sua vez, dando énfase a classificagdo das
funcdes da boa-fé objetiva quanto a forma como ocorre sua aplicacdo pelo juiz de direito, se
refere a eles como sendo trés, as quais simplificadamente consistem no que ele nomina

“officium iudicis, exceptio doli y creacion judicial innovadora”.

do favor acti (dever de conservagdo dos atos administrativos, explorando-se a0 maximo a convalidagdo); 1)
lealdade no fator tempo (proibigdo ao exercicio prematuro de direito ou dever, ao retardamento desleal do ato e a
fixacdo de prazos inadequados); j) Respeito aos motivos determinantes do ato (imutabilidade das razdes que
efetivamente o geraram); 1) indevida utilizacdo ou participagdo no processo (proibi¢do de que Administracdo ou
particulares aproveitem-se da relagdo processual para atingir finalidade extraordinaria, fraudulenta ou contraria
ao objeto do processo — seja para causar dano a terceiro, seja para gerar ganho prescindivel a satisfacdo do
interesse publico); m) dever de sinceridade objetiva (ndo so dizer o que é verdade, mas ndo omitir qualquer fato
ou conduta relevante ao caso concreto, nem tampouco se valer de argumentos genéricos ou confusos); n)
restricdo as provas desnecessarias e atos intteis a solugcdo da questdo processual; o) dever de colaboragdo
reciproca das partes envolvidas na relagdo juridico-processual, bem como de terceiros que possam contribuir
para a solug¢do da controvérsia; p) dever de informagdo, no sentido de ndo omitir qualquer dado relevante na
descricdo da questdo controversa e/ou que possa auxiliar sua resolugdo.”

2% Cabe ressaltar, contudo, que embora em sua introdugio ao tema a autora refira que essa seria a abordagem
tradicional, embasando-se em Wieacker, analisando a obra citada escrita por este, observa-se algumas diferencas.
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A primeira consiste na atuagdo do juiz em cumprimento estrito ao ordenamento
juridico escrito, sendo que, no exercicio do seu officiumiudicis ele somente concretiza o
projeto previamente estabelecido e consignado em regulagdo legal. Trata-se da concretizagao
do plano legal de ordenacao pelo juiz.

A segunda consiste na boa-fé objetiva como maxima de conduta ético juridica,
atuando o juiz com maior liberdade e praeterlegem, nos casos em que nao ha norma incidente
mediante subsuncdo, exigindo as partes que, na promoc¢do ou defesa de seus direitos, se
comportem de maneira justa. Trata-se da versdo atualizada do campo de atuagdo da
exceptiodoli.

Por fim, hé ainda os casos em que a atuacdo do juiz se da contra legem tendo
em vista a realizagdo de um principio legislativo como o da legitimidade do Direito e da
justica através da consideragdo do comportamento concreto das partes.””’

Ainda, Luis Diez-Picazo em sua andlise sobre a boa-fé¢ objetiva realizada no
prologo da obra de Franz Wieacker (apud WIEACKER, 1977, p. 19) também destaca trés
principais fungdes do principio da boa-fé objetiva. Conforme o autor: a) em primeiro lugar, a
boa-fé¢ ¢ considerada como uma causa de exclusdo da culpabilidade em um ato formalmente
ilicito e, por consequéncia, como causa de exoneragdo da san¢do, ou, pelo menos, de sua
atenuacao; b) em segundo lugar, a boa-f¢ ¢ considerada como fonte de criagdo de especiais
deveres de conduta, exigiveis em cada caso conforme a natureza da relacdo juridica e
conforme a finalidade perseguida pelas partes através dela. As partes ndo devem entre si
apenas aquilo que elas estipularam ou estritamente aquilo que determina o texto legal, mas
tudo aquilo que em cada situagdo impde a boa-fé; c) por fim, a boa-fé ¢ uma causa

delimitagdo do exercicio do direito subjetivo ou qualquer outro poder juridico.**®

*""Nesse sentido, suas palavras: “[...] la tension entre la estructura normativa legal y la aplicacién judicial del
Derecho se da también en nuestro caso y hace necesaria una clasificacion semejante: a) El juez actua en
cumplimiento estricto del ordenamiento juridico escrito y en virtud de su officiumiudicis se limita a concretar el
proyecto previamente establecido y planificado en la regulacion legal [...]. b) El juez actita con mayor libertad
y praeterlegem, cuando exige a las partes que en el ejercicio o defensa de sus derechos se comporten de manera
justa. Desde el punto de vista hitorico-dogmdtico, éste era el campo ocupado por el concepto de la exceptiodoli,
con inclusion del dolus generalis [...] c) Finalmente, la aplicacion del 242 se realiza contra legem, mediante la
ruptura que la jurisprudencia acomete hacia un novo Derecho judicial, que va mas alla, tanto de la realizacion
de un proyecto legislativo como de la salvaguardia del Derecho y la justicia en el comportamiento concreto de
las partes [...].” (WIEACKER, 1977, p. 51).

% Tradugdo nossa. Luis Diez-Picazo (DIEZ-PICAZO apud WIEACKER, 1977, p. 19), no original, cita as
seguintes trés funcgdes que entende como principais da boa-fé objetiva: “Sin pretender hacer una enumeracion
exhaustiva de las mismas podemos destacar las siguientes: a) La buena fe es considerada en primer lugar como
una causa de exclusion de la culpabilidad en un acto formalmente ilicito y por consiguiente como una causa de
exoneracion de la sancion o por lo menos de atenuacion de la misma. b) La buena fe es tenida en cuenta en
segundo lugar como una causa o una fuente de creacion de especiales deberes de conducta exigibles en cada
caso, de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y con la finalidad perseguida por las partes a través
de ella. Las partes no se deben solo a aquello que ellas mismas han estipulado o escuetamente a aquello que
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Dessa forma, embora se reconheca que o assunto niao ¢ consensual nem em

relacdo a quantidade de fungdes e nem em relacdo a amplitude do contetido de cada uma
20 .~ . . e A . .

delas®”, adota-se neste trabalho a posi¢io dos autores acima referidos e a divisdo tripartite

funcdo da boa-fé objetiva como principio.

2.2 Funcio limitadora do exercicio de direitos subjetivos e posicoes juridicas

2.2.1 Consideracgoes Gerais

Na fungdo limitadora do exercicio de direitos subjetivos e posicodes
juridicas®’a boa-fé objetiva promove o valor da lealdade como pardmetro de conduta ao
estabelecer que ¢ desonesto e desleal o exercicio de direitos subjetivos de forma abusiva, isso
¢, sem coeréncia comportamental e sem considerar a confianca existente entre as partes.

Como salienta Luis Diez-Picazo, o principio da boa-fé objetiva ¢ considerado
violado pelo exercicio de um direito subjetivo quando ele é utilizado com uma finalidade
distinta daquela que justifica sua existéncia e quando tal exercicio se faz de maneira ou em
circunstdancias consideras desleais segundo as regras que a consciéncia social impoe ao
trafego, isto €, as condutas praticadas. E isso, pois o direito subjetivo deve exercitar-se
segundo a confianga depositada no seu titular pela outra parte e segundo a expectativa que
esta parte possa ter de acordo com as especificidades da vinculagdo existente entre elas.
Assim, o direito subjetivo deve ser exercido sempre de boa-fé e, se exercido fora desses
limites, seu exercicio, por ser considerado inadmissivel, se torna antijuridico por incidéncia da

boa-fé objetiva. (DIEZ-PICAZO, apud WIEACKER, 1977, p. 19-20).*"!

determina el texto legal, sino a todo aquello que en cada situacion impone la buena fe. c) La buena fe es
finalmente una causa de limitacion del ejercicio e un derecho subjetivo o de cualquier otro poder juridico.” A
respeito, importa outrossim ressaltar que, como se observa, uma das fungdes referidas ndo é a mesma apontada
por Judith Martins-Costa e por Franz Wieacker, consoante referido no texto, bem como que o autor ressalta ndo
se tratar de rol exaustivo.

2por exemplo, Elcio Fonseca Reis (2008, p. 90 e 102) entende que a fungdo criadora de deveres instrumentais é
exercida pelo principio da boa-fé subjetiva, cabendo ao principio da boa-fé objetiva servir “como norma de
interpretagdo e de limitagcdo ao exercicio dos direitos subjetivos”, idéia que posteriormente amplia, ao defender
que “a boa-fé objetiva atua diretamente na relagdo juridica, valendo-se como norma de interpretagdo, de controle
de posicao juridica, de limitacdo de exercicio de direito subjetivo e de direito protestativo.”

1 Judith Martins-Costa (2000, p. 455) se refere apenas a direitos subjetivos, porém Diez-Picazo (DIEZ-
PICAZO apud WIEACKER, 1977, p. 19) se refere, também, a limitacdo dos direitos protestativos ( “cualquier
otro poder juridico”).

! Nas palavras do autor: “El derecho subjetivo debe ejercitarse segin la confianza depositada en el titular por
la otra parte y segun la consideracion que ésta pueda pretender de acuerdo con la clase de vinculacion especial
existente entre ellas. El derecho subjetivo debe ejercitarse siempre de buena fe. Mas alld de la buena fe el acto
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Portanto, aqui o principio da boa-fé objetiva tem o conddo de ser utilizado, de
modo técnico-juridico como critério de discernimento em casos concretos — como ¢ peculiar
de sua operatividade — para valorar se a situacdo reflete abuso de direito ou se o direito esta
sendo exercido de forma regular.*'?

E, no caso de se vislumbrar abuso de direito, a boa-fé objetiva operara na
alteracdo dos efeitos decorrentes da aplicacdo dos dispositivos leais, bem como podera
fundamentar pedido indenizatorio.

Nesse sentido, a doutrina no campo do Direito Civil indica a operabilidade da
boa-fé¢ objetiva no exercicio dessa fungdo através do emprego, em casos concretos, das
maximas da supressio (ou atraso desleal), da surrectio, do venire contra factum proprium, do
tu quoque, do abuso da nulidade por motivos formais, do cumprimento parcial e flexibilidade
dos prazos contratuais e do dolo facit qui petit quod statim redditurus esset.>'**"*

A seguir, analisa-se a incidéncia de cada uma dessas hipoteses no ambito do

Direito Tributario.

de ejercicio de un derecho se torna inadmisible y es antijuridico.”. (DIEZ-PICAZO, apud WIEACKER, 1977. p.
20). Ainda, Luis Diez-Picazo (apud WIEACKER, 1977. p. 20-21) explica que a protecdo geral contra o exercicio
dos direitos de ma fé tem raiz historica na figura da exceptio doli, a qual consistiu no instrumento juridico
através do qual os juristas romanos ndo apenas ampliaram a aplica¢@o da bona fides, mas também a tornaram
mais eficaz para promover solugdes mais equitativas para os problemas juridicos. A exceptio doli ¢ uma medida
de defesa do demandado em face da actio que lhe fora proposta dolosamente, permitindo paralisar esta sob o
fundamento de que esta viola a boa-fé. O autor entende que esta figura ndo mais subsiste, pois a aplicacdo da
boa-fé objetiva, por meio da limitagdo dos exercicios dos direitos subjetivos, abrangeria sua fungao.

120 abuso de direito é, em outras palavras, o exercicio do poder da vontade dos sujeitos da relagdo juridica, por
meio de suas condutas, de modo contrario a fungdo social que deve orientar tanto a origem quanto o
desenvolvimento e adimplemento da mesma. Esse exercicio ¢ considerado um afronte ao ordenamento juridico
porque viola a boa-fé objetiva. Nesse sentido, encontra-se o artigo 187 do Coédigo Civil (BRASIL, 2002)
(“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”), que ¢ cldusula geral de direito
de ordem publica, que deve ser aplicada, em sua esséncia, a todo o direito (SANTOS, 2000, p. 225).

13 Judith Martins-Costa (2000, p 460-461, grifo do autor), que cita apenas as quatro primeiras, explica que o
venire contra factum proprium € o tu quoque seriam as duas vertentes que, juntas, perfariam a chamada teoria
dos atos proprios (turpitudinem suam allegans non auditurouequity must come with clean hands), “segundo a
qual se entende que a ninguém ¢ licito fazer valer um direito em contradicdo com a sua anterior conduta
interpretada objetivamente segundo a lei, segundo os bons costumes e a boa-fé, ou quando o exercicio posterior
se choque com a lei, os bons costumes e a boa-fé¢”, sendo que “o seu efeito primordial é impedir que a parte que
tenha violado deveres contratuais exija o cumprimento pela outra parte, ou valha-se do seu proprio
incumprimento para beneficiar-se de disposi¢do contratual ou legal”.

1% Luis Diez-Picazo (DIEZ-PICAZO apud WIEACKER, 1977. p. 21) refere cinco como sendo os casos tipicos
apresentados pela doutrina moderna, sobretudo a alemd, aos quais parece aplicdvel a idéia de que a boa-fé
objetiva opera como um limite ao exercicio dos direitos subjetivos: venire contra factum proprium, retraso
desleal, abuso de lanulidad por motivos formales, cumplimiento parcial y la moderacion de los plazos
contractuales e dolo facit qui petit quod statim redditurus esset.
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2.2.2 Supressio

A supressio’’é o fendmeno ocasionado pela inércia do credor em exercer seus
direitos ou faculdades, gerando no devedor uma expectativa considerada legitima, de modo
que o conteudo obrigacional acaba por ser reduzido, ou seja, certas condutas que seriam
exigiveis em decorréncia da relagdo juridica ndo mais o poderdo ser.

Cordeiro (1997, p. 797) a conceitua como “a situagdo do direito que, ndo tendo
sido, em certas circunstancias, exercido durante um determinado lapso de tempo, ndo possa
mais sé-lo por, de outra forma, se contrariar a boa-fé”.

Sua identificacdo parte da andlise do comportamento das partes ao longo da
relacdo obrigacional, pois, é o comportamento reiterado de uma das partes que cria na outra o
convencimento de que ndo mais serd exigida certa conduta obrigacional.

Entretanto, ndo ¢ o decurso de qualquer tempo que se mostra razoavel para
ocorréncia deste fendmeno, consoante tem entendido a jurisprudéncia. E necessario que o
prazo seja suficiente para criar o indicio objetivo de que o direito ndo mais seria exercido.
Embora, como ressalta Cordeiro (1997, p. 810) esse tempo seja variavel consoante as
circunstancias. Nesse sentido observa-se que sua aplicacdo consiste em um forma de aplicar-
se a lealdade sob a forma de vedacdo de condutas que frustrem legitimas expectativas criadas.

E, ainda, ¢ necessario que o tempo tenha criado um desequilibrio entre o
beneficio do credor e o prejuizo do devedor.

Nao a toa que Cordeiro (1997, p. 812) refere que ela possui natureza
subsididria, pois “no que toca ao seu relacionamento com outros remédios juridicos, a
supressio €, por fim, apontada como saida extraordindria, insusceptivel de aplicacdo sempre
que a ordem juridica preserva qualquer outra aplicacao”.

Quanto a sua relagdo com o venire contra factum proprium, Cordeiro (1997, p.
812-813) pontua que o elemento diferencial ¢ o fator tempo, pois “a pura inatividade ndo
constitui, em termos claros, um factum proprium”, embora a seguir pondere que “o decurso
do tempo ¢ a expressdo da inatividade traduzindo, como tal, o factum proprium”.

Luis Diez-Picaz utiliza a expressdo “el retraso desleal”, ensinando que, nos
moldes do entendimento da doutrina e jurisprudéncia alemas, determina que um direito
subjetivo ndo pode exercitar-se quando o seu titular ndo apenas ndo se preocupou por longo
tempo de fazer valé-lo, mas também deu vazdo através de sua atitude omissiva que o

adversario da pretensdo pudesse objetivamente esperar que o direito ndo fosse mais ser

21 : ~ .
*Na doutrina alemi, recebe o nome de Verwirkung.
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exercido. Em tais casos, o exercicio do direito ¢ considerado inadmissivel, sendo que trés sao
os elementos para sua configuracdo: a omissdo do exercicio do direito, o transcurso de um
periodo de tempo e a deslealdade objetiva e intolerabilidade do exercicio posterior de tal
direito.*'°

Em outras palavras, o principio da boa-fé objetiva opera através da supressio
alterando os efeitos que seriam advindos da relagdo juridica em decorréncia da aplicacdo dos
termos do contrato, restringindo-os.

No que diz respeito a sua aplicagdo ao Direito Tributario, ndo parece haver
qualquer elemento impositivo de dbice, considerada apenas a adequagdo necessaria referente
a compreensdo de que os efeitos a serem restringidos referem-se aos que seriam normalmente
decorrentes da aplicacdo de uma obrigacao imposta por lei, ja que no Direito Tributario incide
o principio da legalidade, insculpido no artigo 5°, inciso II, da Constituicdo Federal, segundo
o qual os administrados somente estdo obrigados a fazer ou deixar de fazer alguma coisa em
virtude de lei.

Assim, a supressio no campo do Direito Tributario deve também ser
compreendida como fendmeno ocasionado pela inércia de uma das partes em exercer seus
direitos ou faculdades por tempo suficiente para, conforme as expectativas sociais gerais, criar
na outra parte uma legitima expectativa que implica na reducdo da abrangéncia de seus
deveres originais. Ou seja, certas condutas que de acordo com a aplicacdo da lei poderiam ser
exigiveis ou ndo aos administrados, passam a ndo mais ser passiveis de sé-lo ou ndo sé-lo pois
em decorréncia do tempo transcorrido sua exigéncia configuraria abuso no exercicio do
direito por violar a legitima expectativa criada.

Os elementos para sua aplicagdo no Direito Tributario mantém-se os mesmos:
o transcurso de um prazo considerado objetivamente suficiente para legitimar a expectativa de
que o direito ndo seria mais exercido e que esse transcurso de tempo tenha gerado uma
situagdo de desequilibrio entre o beneficio do credor e o prejuizo do devedor.

Ocorre que, analisando a jurisprudéncia, nota-se que essa hipotese tem sido
objeto da aplicagdo da boa-fé objetiva sob a denominacao de venire contra factum proprium,

como podera ser constatado quando da analise desse.

*"®Nas palavras do autor: “Segiin han establecido la doctrina y la jurisprudencia alemanas un derecho subjetivo
0 una pretension no puede ejercitarse cuando el titular no solo no se ha preocupado durante mucho tiempo de
hacerlos valer, sino que incluso ha dado lugar con su actitud omisiva a que el adversario de la pretension pueda
esperar objetivamente que el derecho ya no se ejercitarda. El ejercicio del derecho en tales casos se torna
inadmisible. Tres son los elementos de la figura que examinamos: la omision del ejercicio del derecho; el
transcurso de un periodo de tiempo y la objetiva deslealtad e intolerabilidad del posterior ejercicio
retrasado” (DIEZ-PICAZO, apud WIEACKER, 1977. p. 21-22)
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2.2.3 Surrectio

Por outro lado, a surrectio, que também deriva da passagem do tempo sem o
exercicio de um direito pelo credor, implica no nascimento de um direito, no alargamento do
elemento objetivo da obrigagdo. Nessa hipotese, a passagem do tempo opera a construgao de
uma confianga legitima da existéncia de um direito, ainda que nao pactuado.

Como requisitos para seu reconhecimento no caso concreto, além do lapso
temporal relevante, apresenta-se a existéncia de um conjunto de indicios objetivos, como por
exemplo a inexisténcia de cldusula contratual que expressamente obste a expectativa de
formagdo do tal direito, que induzam a confiar na presenga do direito em questdo, ainda que o
contrato expressamente nio o preveja.

Tal qual na supressio, quanto a surrectio nao se vislumbra elemento que
impeca ou altere sua aplicagdo na seara do Direito Tributario, porque ela traduz a outra face
da supressio, como remarca Cordeiro (1997, p. 1293), uma vez que, no contexto de uma
relacdo juridica, quando alguém tem sua esfera de direitos restringida significa que alguém

teve a sua esfera de direitos aumentada.

2.2.4 Venire contra factum proprium

O célebre venire contra factum proprium, por sua vez, resulta do
comportamento contraditorio — embora licito — por uma das partes. Em um primeiro momento
a parte se conduz de certa forma, e, passado certo tempo repetindo aquela conduta, vem a
portar-se de forma oposta.

Assim, necessarios para sua configuracao dois comportamentos a priori licitos’

omissivos 217

ou comissivos, diferidos no tempo e contraditorios.

A importancia dessa maxima descansa no fato de que conciliar o
desenvolvimento do Direito com a idéia de justi¢a, na medida em que, embora o Direito por
razdes logicas ndo possa vedar condutas contraditorias de modo genérico porquanto se proibir

mudar de idéia implicaria no estancamento da evolucdo social, através da lente da boa-fé

7 Ora, o comportamento das partes traduz-se logicamente em repercussdes na esfera juridica. Dessa feita, ao se
comportar de determinado jeito, a parte incita a outra a projetar como se comportara no decorrer daquela relagdo
obrigacional. Por isso a legitima expectativa criada, ou, em outras palavras, a confianga projetada, que merece
ser preservada. Agir de modo contrario apds a passagem do tempo ¢ pisotear no vinculo de colaboracdo de deve
existir entre os sujeitos da relagdo obrigacional, e, em respeito a esse vinculo, deve-se preservar a projecao
realizada com base nas informagdes transmitidas.
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objetiva torna-se possivel verificar nos casos concretos os casos em que a contradi¢ao
configura violagdo ao comportamento honesto e leal esperado das partes de uma relagao
juridica.*'®

Luis Diez-Picazo explica que o ato de exercitar um direito subjetivo ou uma
faculdade ¢ inadmissivel quando isso representa uma contradicio com o sentido que
objetivamente — portanto, de acordo com a boa-fé — deveria dar-se a sua conduta anterior. Em
outras palavras, seria uma regra que veda qualquer pretensdo incompativel ou contraditéria
com uma conduta anterior.”"

Com efeito, reza a boa-fé objetiva que ndo pode aquele que prevarica contra os
deveres que lhe cabem utilizar-se de sua propria torpeza®’, porquanto os deveres de lealdade
e de cooperacdo impdem que ndo seja a expectativa gerada pelo comportamento prévio de
uma das partes - a confianca mutua, em outras palavras - contrariada posteriormente em
prejuizo da outra parte. O que se justifica ndo porque se pretende a manutengdo da primeira
conduta, mas para que a violagdo do dever de lealdade e cooperagdo ndo seja sancionada. Ou
seja, mantém-se a primeira conduta ndo porque ndo tenha a parte o direito de mudar o seu
comportamento, mas porque, nas concretas circunstancias, tal mudanga reflete a quebra do
dever de agir de modo leal e cooperativo para com a contraparte.

Frise-se que para ser criada a legitima expectativa ndo se perquire a intengao
do agente, razdo pela qual a culpa ou sua vontade sdo irrelevantes para a aplicagdo do
instituto. Importa apenas que de acordo com as expectativas sociais de adequagdo de causa e

efeito referente as circunstancias do caso concreto a conduta de uma das partes da relagao

18 Sobre o assunto, declara Judith Martins-Costa (2000, p. 470-471, grifo da autora) que a boa-fé objetiva “serve
como modelo ensejador do estabelecimento de certos requisitos de conduta. Estes sdo revelados no caso
concreto, a luz de suas circunstancias, em especial da finalidade do contrato, mas, como regra geral, admite-se
incidirem quando j& surge uma situacdo juridica ocorrida pelo factum proprium, situagdo da qual decorre
beneficio, ou a expectativa de beneficio, para a contraparte, a qual se segue uma contradicdo, originada por um
segundo comportamento pelo autor do factum proprium.”

*"Nas palavras originais do autor: “[...]. Con ello se quiere decir que el acto de ejercicio de un derecho subjetivo
o de una facultad es inadmisible cuando con él la persona se pone en contradiccion con el sentido que
objetivamente y de acuerdo con la buena fe habia que dar a su conducta anterior. La regla veda una pretension
incompatible o contradictoria con la conducta anterior.” (DIEZ-PICAZO, apud WIEACKER, 1977, p. 21)
*’Nesse sentido, o Recurso Especial 47.015/SP, de relatoria do Ministro Adhemar Maciel, julgado pela Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justica em 16/10/1997, aplicou a boa-fé objetiva através da méxima do nemo
potest venire contra factum proprium juntamente com a do nemo creditur turpitudinem suam allegans em um
caso de Direito Administrativo em que o Estado de Sao Paulo pretendia a nulidade de um negdcio juridico de
transferéncia de propriedade para um particular porque na época o negécio juridico, apesar de realizado pelo
entdo Secretario de Agricultura, cabendo ainda salientar que o preco avengado foi devidamente recebido pelo
Ente publico, ndo foi realizado consoante a legislagdo entdo vigente, que havia sido recentemente modificada.
Nesse contexto, o Ministro Relator ressaltou que “realmente, nio pode a FAZENDA PUBLICA, décadas apés a
venda do imovel realizada por funcionario de alto escaldo em nome da Administracdo, vir a juizo pleitear a
nulidade dos titulos. Ora, se hd mécula no titulo, essa foi causada pelo proprio poder publico, o qual ndo pode
invocar o suposto equivoco do seu secretario de estado, para prejudicar aquele que legitimamente adquiriu a
propriedade, pagando para tanto. ~
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juridica dé vazdo a certa expectativa, a qual, vale ressaltar, deve ser amparada também no
ordenamento juridico, por isso chamé-la de legitima.**'

Sua presenca no Direito Tributario € notdria.

Nesse sentido, por exemplo, a esséncia do artigo 100, inciso III, do Cddigo
Tributario Nacional, que considera normas complementares no ordenamento juridico aquelas
praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas. E isso justamente
porque se considera que tais praticas geram uma expectativa que deve ser considerada
legitima na medida em que demonstram um padrdo de conduta pela Administragdo Publica
quanto ao cumprimento — ¢ por conseguinte interpretagio - de determinada lei.***

Ainda, a manifestagdo dos Tribunais na aplicagdo do Direito ao caso concreto
demonstra a ampla utilizacdo da boa-fé objetiva através da aplicagdo do venire contra factum
proprium, refletindo a idéia de que, em que pese todos serem livres para mudar seus
pensamentos e condutas a qualquer tempo, em razao do principio da boa-fé objetiva aqueles
que foram parte de uma relagdo juridica devem pautar sua conduta com respeito a legitima
expectativa que os comportamentos prévios criaram, uma vez que as condutas realizadas
devem guardar coeréncia entre si.

Importante enfatizar que da analise jurisprudencial se extraem as seguintes
caracteristicas da aplicacdo da boa-fé objetiva sob a forma do venire contra factum proprium

no Direito Tributario:

2.2.4.1 Utilizagdo explicita e implicita

No Direito Tributario observa-se a aplicacdo da boa-fé objetiva sob a forma do

venire contra factum proprium tanto de forma explicita quanto implicita.

I Nesse sentido Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (2001, p. 758-759) aponta para a necessidade

de existéncia dos seguintes elementos para fins de aplica¢do do venire contra factum proprium: i) pratica de uma
conduta apta a gerar confian¢a nos moldes em que esta ¢ tutelada pelo ordenamento juridico; ii) a producdo de
efetivo impacto pela conduta, isto ¢, o fato de que a contraparte adotou condutas especificas em reacdo a
expectativa gerada; e iii) sobrevir outra conduta alterando o fato configurado pela primeira conduta adotada
causando prejuizo para a parte que se fiara nesta.

22 No mesmo sentido, no ambito do Direito Privado pode-se referir que o Codigo Civil de 2002 traz nos artigos
330 e 619 dispositivos que revelam o reconhecimento da importancia dessa regra. O artigo 330 dispde que “o
pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir reniincia do credor relativamente ao previsto no
contrato” e o artigo 619 refere que “salvo estipulagdo em contrario, o empreiteiro que se incumbir de executar
uma obra, segundo plano aceito por quem a encomendou, ndo terd direito a exigir acréscimo no prego, ainda que
sejam introduzidas modificagdes no projeto, a ndo ser que estas resultem de instrugdes escritas do dono da obra.”
(BRASIL, Cdédigo Civil, 2002).
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Sua aplicagdo por mencdo expressa ocorreu, por exemplo, no Recurso
Especial 1144982/PR*> ¢ no Recurso Especial 1143216/RS***.

No Recurso Especial 1144982/PR** a referéncia ocorreu inclusive na ementa,
cuja parte refere que “ofende os principios basicos da razoabilidade e da justica o fato do
Estado violar o direito de garantia de propriedade e, concomitantemente, exercer a sua
prerrogativa de constituir 6nus tributdrio sobre imovel expropriado por particulares (proibicao
do venire contra factum proprium)”.

O Superior Tribunal de Justiga apreciou nesse processo questdo atinente sobre
a incidéncia ou ndo do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR) tendo em vista
que o proprietario ja ha longo tempo encontrava-se destituido da posse de sua fazenda em
razdo de invasdo perpetrada pelo movimento “sem-terra”.

Foi considerado que o Estado havia se omitido de seu dever de garantir o
direito de propriedade no caso concreto, uma vez que, conforme relata o Ministro Mauro

22 . ~ . C
® “com a invasdo do movimento "sem terra", o direito da

Campbell Marques em seu voto
recorrida ficou tolhido de praticamente todos seus elementos” uma vez que nao havia mais
posse, e, desse modo, possibilidade de usar ou fruir do bem, o que impossibilitava a sua
exploragdo e, por conseguinte, a geracao de renda ou de beneficios por parte do proprietario.

A conclusdo foi a de que a cobranga de imposto pelo Estado sobre a
propriedade objeto de expropriagdo por particulares revelava-se contraditoria com sua
conduta anterior de violar o direito de garantia da propriedade.

Por sua vez, no Recurso Especial 1143216/RS*’

, julgado no Superior
Tribunal de Justiga como recurso representativo de controvérsia®®, que tratou da exclusdo de
contribuinte de programa de parcelamento apds o pagamento tempestivo das parcelas por
quatro anos porque ele ndo teria, quando da adesdo ao programa, cumprido o requisito formal
da desisténcia de impugnacdo administrativa, a mengdo expressa ocorreu tanto na ementa

quanto no bojo do voto do Ministro Relator Luiz Fux.

A ementa registrou o termo em dois momentos. No cabecalho constou:

2 REsp 1144982/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
13/10/2009, DJe 15/10/2009.

224 REsp 1143216/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 09/04/2010
23 REsp 1144982/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
13/10/2009, DJe 15/10/2009.

0 qual foi objeto de concordancia unanime pelos demais Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal
de Justica, os Srs. Ministros Eliana Calmon, Castro Meira, Humberto Martins ¢ Herman Benjamin.

22T REsp 1143216/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 09/04/2010
***Tema 401 dos Temas Repetitivos.
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“PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL. PAES. PARCELAMENTO ESPECIAL.
DESISTENCIA INTEMPESTIVA DA IMPUGNACAO ADMINISTRATIVA X
PAGAMENTO TEMPESTIVO DAS PRESTACOES MENSAIS
ESTABELECIDAS POR MAIS DE QUATRO ANOS SEM OPOSICAO DO
FISCO. DEFERIMENTO TACITO DO PEDIDO DE ADESAO. EXCLUSAO DO
CONTRIBUINTE. IMPOSSIBILIDADE. PROIBICAO DO
COMPORTAMENTO CONTRADITORIO (NEMO POTEST VENIRE
CONTRA FACTUM PROPRIUM). (Grifo nosso)

E, mais adiante, no item 13, constou a copia de parte da manifestacdo do
Ministro Relator Luiz Fux, o qual considerou que “o titular do direito subjetivo que se desvia
do sentido teleologico (finalidade ou fungdo social) da norma que lhe ampara (excedendo os
limites do razoavel) e, apds ter produzido em outrem uma determinada expectativa, contradiz
seu proprio comportamento, incorre em abuso de direito encartado na maxima nemo
Ppotest venire contra factum proprium” (grifo nosso).

A contradi¢do apurada nesse processo foi entre a conduta do Estado em ter se
recebido, mensal e tempestivamente, por mais de quatro anos os pagamentos referentes as
parcelas devidas pelo contribuinte, para somente apos esse periodo apurar que ele ndo havia
cumprido com dos requisitos legais para concessao do beneficio fiscal e exclui-lo por isso.

Por sua vez, observa-se sua aplicagdo implicita no Recurso Especial
963499/PR229, no Recurso Especial 13387 17/RN**°, no Recurso Extraordinario n°
131741-8/SP*'e no julgamento do Recurso Voluntario apresentado perante o Tribunal
Administrativo de Recursos Tributarios de Porto Alegre, no Processo 001.106687 10.7%2,

No Recurso Especial 963499/PR*’, que versava sobre a legitimidade

tributaria passiva de proprietario de imovel rural invadido por aproximadamente 80 familias

2 REsp 963.499/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/03/2009, DJe
14/12/2009.

20REsp 1338717/RN, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/12/2014, DJe 03/02/2015.

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

22 processo 001.106687.10.7 (001 100655 10 6 — 001 105457 10 8), Resolu¢do n® 033/2011/2, 2* Camara,
Tribunal Administrativo de Recursos Tributarios de Porto Alegre, Relator Conselheiro Claudio Lopes de
Almeida, julgado em 14 de abril de 2011.

3 REsp 963.499/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/03/2009, DJe
14/12/2009.
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integrantes do "Movimento Sem-Terra — MST" no ano de 1995, houve men¢do expressa
somente ao principio da boa-fé objetiva®*, contudo da anélise da fundamentagdo apresentada
pelo Ministro Relator Herman Benjamin, fica nitida a considera¢do da boa-fé objetiva como
vedacgdo de comportamentos contraditorios.

No caso analisado, foi considerado que o Estado teve comportamento
contraditdrio pois violou o direito de propriedade do administrado e depois pretendeu cobrar
os impostos que seriam devidos pelo administrado na condi¢do de proprietdrio do bem. A
violagdo ao direito de propriedade do administrado deu-se na medida em que o Estado nao
assegurou o direito de garantia de propriedade em face de terceiros, pois a Fazenda foi sido
invadida por 80 familias do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra, e também
porque ndo obteve éxito no cumprimento da decis@o liminar que determinou a reintegragdo de
posse em favor do proprietario.

Em razao das peculiaridades do caso concreto, colaciona-se abaixo parte do

voto do Ministro Relator Herman Benjamin:

Assim, para que se estabeleca a relagdo juridico-tributaria é necessario que se
verifiquem todos os aspectos ou elementos objetivos ou subjetivos que a lei
expressamente demanda. Ou seja, o fato descrito na hipotese de incidéncia tributéria
deve ser realizado na hipdtese em tela, sobretudo o elemento material essencial a
ocorréncia do Fato Gerador do ITR: a propriedade em sua plenitude.

No caso dos autos, ¢ incontroverso que o imovel denominado Fazenda Porangaba II
foi invadido em 13 de dezembro de 1995 por 80 familias integrantes do Movimento
dos Trabalhadores Rurais Sem Terra — MST. A perda da posse do imovel rural desde
a referida data ¢ fato incontroverso. Houve severa limitagdo ao direito de
propriedade dos titulares do dominio, fosse ele produtivo ou ndo. Nao fago, aqui, até
porque desnecessario, nenhum juizo de valor sobre a invasdo em si, se justa ou
injusta, tampouco sobre a legitimidade dos propdsitos das familias que hoje se
encontram no imoével. A questdo posta nos autos ¢, no plano técnico-juridico,
autbnoma em relacdo a elevada dimensdo social e nobreza de finalidades da
Reforma Agraria. [...] Na hipotese dos autos, a propriedade do espdlio ficou
desprovida de praticamente todos os elementos citados pelo eminente civilista, pois
o autor: a) foi privado da posse, do uso e da fruicio do bem, em sintese: da
exploragdo do imoével e da possibilidade de, a partir dela, gerar renda; e b) em
relacdo ao ius abutendi, a disposicdo do imodvel s6 ndo foi inviabilizada porque
tramita na Superintendéncia Regional do Parana do INCRA - Divisdo de Obtengdo
de Terras e Implantacdo de Projetos e Assentamento, processo atinente a aquisicao
do imoével por cifra superior a R$ 14.000.000,00 (quatorze milhdes de reais). O
autor foi diligente em relagdo a salvaguarda do seu direito. E mister observar que a
cada direito corresponde uma agdo, e o proprietdrio obteve, em demanda
possessoria, decisd@o liminar de reintegragdo de posse em 16.2.1996 [...]JA
mencionada medida ndo foi cumprida pelo Poder Executivo do Estado do Paran4, o
que motivou o autor a solicitar a Interveng@o Federal, pedido que foi acolhido pelo
Orgio Especial do Tribunal de Justica do Estado do Parand em 1° de abril de 2005
[...].A situacdo dos autos, portanto, demonstra que existe decisd@o judicial

#*Tanto na ementa quanto no voto do Ministro Relator Herman Benjamin, o qual foi aprovado por unanimidade

pelos Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, Srs. Ministros Mauro Campbell Marques,
Eliana Calmon, Castro Meira ¢ Humberto Martins.
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determinando a reintegragdo do imdvel ao autor ha mais de 14 anos, inclusive com
pedido de Intervengdo Federal deferido pelo Orgdo Especial do Tribunal de Justiga
do Estado do Parand. Tal fato denota o esvaziamento da competéncia do Poder
Judiciario, que fez o que lhe competia: deferir a retomada compulsoéria do imdvel
rural.

Todavia, o Poder Executivo manteve-se inerte. Ainda, a circunstancia de o INCRA
ter oferecido mais de R$ 14.000.000,00 (quatorze milhdes de reais) pelo imovel
confirma a perda da propriedade, se ndo juridica, pelo menos fatica, do bem em si e
evidencia a irreversibilidade da situacao.

Viola os Principios da Razoabilidade e da Boa-fé Objetiva que 0 mesmo Estado
que se omite na salvaguarda de direitos, mesmo apds decisdo judicial exigindo a
sua intervencio protetoria, venha a utilizar a aparéncia desse direito, ou o seu
resquicio, para cobrar tributos que pressupdem a incolumidade e existéncia nos
planos juridico (formal) e fatico (material).

Pouco importa que a cobranca do tributo e a omissiao estatal se encaixem em
esferas diferentes da Administracao Publica. Unido, Estados e Municipios, ndo
obstante o perfil e personalidade proprios que lhes conferiu a Constituicio de
1988, sdo parte de um todo maior, que é o Estado brasileiro. Ao final das contas,
¢ este que responde pela garantia dos direitos individuais e sociais, bem como pela
razoabilidade da conduta dos varios entes publicos em que se divide e organiza.
[...]Diante de todo o exposto, com a invasdo do imovel rural, sobre cuja legitimidade
ndo se faz juizo de valor, o direito de propriedade ficou desprovido de praticamente
todos os elementos a ele inerentes: ndo hd mais posse, nem possibilidade de uso ou
fruicdo do bem. Direito de propriedade sem posse, uso, fruicdo e incapaz de gerar
qualquer tipo de renda ao seu titular deixa de ser, na esséncia, direito de propriedade,
pois ndo passa de uma casca vazia a procura de seu conteudo e sentido, uma
formalidade legal negada pela realidade dos fatos.

Por mais legitimas e humanitirias que sejam as razdes do Poder Publico para
nio cumprir, por 14 anos, decisio judicial determinando a reintegracio do
imo6vel ao legitimo proprietario, inclusive com pedido de Intervencio Federal
deferido pelo TJPR, ha de se convir que o minimo que do Estado se espera é
que reconheca que aquele que — diante da omissdo estatal e da dramaticidade
dos conflitos agrarios deste Brasil de grandes desigualdades sociais — ndo tem
mais direito algum nao pode ser tributado por algo que sé por ficcao ainda é de
seu dominio. [...] “. (Grifo nosso).

No Recurso Especial 1338717/RN**, que versa sobre a reinclusdo ou nio dos
débitos de contribuinte ao programa de parcelamento especial, disciplinado pela Lei
10.684/03, os quais foram excluidos pela Receita da Fazenda por auséncia de expressa
rentincia em processo administrativo em que se discutia o crédito devido.

Apesar de auséncia de mengdo expressa ao principio da boa-fé objetiva e ao
venire contra factum proprium, nota-se sua aplicacdo de forma implicita a partir da analise do
voto do Ministro Relator Napoledo Nunes Maia Filho no sentido de manter a decisdo de

segundo grau a favor da reinclusdo do contribuinte no PAES, tendo por fundamento que:

“[...] o caso em aprecgo se reveste de peculiaridade, que por si s0, € suficiente para o
desprovimento do recurso, isto porque, a Corte de origem afirmou, expressamente,
que a Fazenda Publica aceitou o parcelamento realizado pelo contribuinte, ou
seja, o proprio 6rgdo interessado no pagamento do tributo contribuiu para que

235REsp 1338717/RN, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/12/2014, DJe 03/02/2015.
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0 mesmo se realizasse, eventualmente, em desacordo com as normas vigente do
parcelamento.” (Grifo nosso).

Esse raciocinio demonstra a aplicagdo da idéia de protecdo das legitimas
expectativas no caso concreto através da vedagdo de condutas contraditorias entre si, o que
consiste no teor da méaxima do venire contra factum proprium.

No Recurso Extraordinario 131741-8/SP**’também nota-se a aplicacio do
principio da boa-fé objetiva por meio do venire contra factum proprium, embora esse nao
tenha sido expressamente referido.

Nesse processo a boa-fé objetiva foi utilizada como fundamento para que se
decidisse que cabe ao Estado indenizar os danos causados quando ela adota conduta contraria
a um parecer prévio emitido por solicitagdo formal de um contribuinte que procurou sua
orientacdo sobre como deveria proceder em um caso concreto, que dizia respeito a0 momento
proprio do recolhimento do imposto sobre circulagdo de mercadorias.

A contradi¢do no caso ocorreu entre a primeira ¢ a segunda resposta do Fisco a
consulta formal de um contribuinte sobre qual seria exato momento da incidéncia do imposto
sobre circulacdo de mercadorias, pois inicialmente lhe foi informado que seria quando da
expedicao da nota fiscal e posteriormente, mediante nova consulta realizada em razao de ter o
contribuinte constatado que outras empresas do mesmo ramo estavam efetuando o
recolhimento da exacdo quando da real saida dos produtos do estabelecimento, o que era bem
menos oneroso tendo em vista a inflagdo da época, tendo-lhe sido informado que o momento
seria mesmo o da real saida dos produtos do estabelecimento. **

Finalmente, no julgamento do Recurso Voluntdrio interposto no Processo
001.106687.10.7** pelo Tribunal Administrativo de Recursos Tributarios de Porto Alegre
(TARF), a boa-fé¢ objetiva foi aplicada no sentido de impde que posigdes deliberadamente

contraditdrias na relacdo juridica ndo devem ser admitidas.

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

7 O Ministro Relator Marco Aurélio em seu voto salientou que a empresa contribuinte agiu “demonstrando
inegdvel confianca no fisco [...] havendo adotado postura de absoluta boa-fé¢” ao ter conformado seu
procedimento a resposta da consulta feita, o que “[...] em tltima analise, veio a implicar antecipacio do
recolhimento do imposto”. (RE 131741, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, SEGUNDA TURMA, julgado
em 09/04/1996, DJ 24-05-1996 PP-17415 EMENT VOL-01829-02 PP-00243) (Grifo nosso).

28 Processo 001.106687.10.7 (001 100655 10 6 — 001 105457 10 8), Resolu¢do n® 033/2011/2, 2* Camara,
Tribunal Administrativo de Recursos Tributirios de Porto Alegre, Relator Conselheiro Claudio Lopes de
Almeida, julgado em 14 de abril de 2011.
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O caso versava sobre a o reconhecimento ou ndo de imunidade do Imposto
Predial e Territorial Urbano (IPTU) a respeito de alguns imoveis de propriedade de um clube
de futebol que configurava-se como instituicdo de assisténcia social sem fins lucrativos.
Ocorre que quando notificada da decisdo que havia concedido parcialmente o pleito
formulado na Reclamagdo na medida em que foi reconhecida a isencdo sobre parte dos
imoveis que eram objeto da solicitacdo, a empresa enviou oficio ao TARF concordando com a
decisdo e manifestando-se pela falta de interesse de recorrer, tendo por objetivo agilizar o
julgamento do Recurso Oficial a respeito, o qual foi requerido que fosse realizado com a
maxima urgéncia, o que de fato aconteceu apenas quatro dias apds a notificacdo. Contudo,
posteriormente, apresentou Recurso Voluntario requerendo que a isencao fosse reconhecida a
respeito da totalidade dos imdveis objeto da Reclamagao.

Nesse contexto, afirmou o Conselheiro Relator Claudio Lopes de Almeida que
entendia ser o principio da boa-fé objetiva aplicavel ao processo administrativo, € que “no
caso concreto, o Contribuinte adotou posicdo deliberadamente contraditéria” uma vez que
“afirmou expressamente, por sua livre vontade, que concordava com a decisdo adotada pelo
fisco municipal e que dela ndo recorreria. Posteriormente, sem mais mencionar tal fato,
discorda da decisdo e recorre, em que pese inexistirem fatos distintos daqueles que eram
de seu conhecimento quando antes anuiu” ¢ entdo, “obtida a celeridade buscada na
tramitacdo do expediente, naquilo que lhe atende, desdiz logo a seguir, convenientemente, o

que havia declarado por sua livre vontade”.

2.2.4.2 Aplicagcdo quanto a conduta da Administragdo e quanto a conduta do Administrado

Observa-se a aplicacdo da boa-fé objetiva sob a forma do venire contra factum
proprium em face tanto de condutas da Administracio quanto do administrado no sentido
da imposicao de coeréncia comportamental como dever de lealdade atinente a todas as partes
da relacdo juridica.

Por exemplo, no julgamento do Recurso Voluntario interposto no Processo
001.106687.10.7*° pelo Tribunal Administrativo de Recursos Tributirios de Porto
Alegre (TARF), o contribuinte foi considerado com tendo praticado conduta manifestamente

contraditdria que, por isso, ndo merecia o amparo do Direito.

29 Processo 001.106687.10.7 (001 100655 10 6 — 001 105457 10 8), Resolu¢do n® 033/2011/2, 2* Camara,
Tribunal Administrativo de Recursos Tributirios de Porto Alegre, Relator Conselheiro Claudio Lopes de
Almeida, julgado em 14 de abril de 2011.
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E, quanto a aplicacdo do venmire contra factum proprium em face da
Administracdo Publica, pode-se citar o julgamento no caso do Recurso Especial

963499/PR**°, cujo teor foi acima referido.

2.2.4.3 Como fundamento de pedido indenizatorio

Aspecto interessante ¢ a possibilidade de em razdo da aplicacdo do venire
contra factum proprium consubstanciado em conduta contraditoria e, por conseguinte desleal,
da Administragdo Publica o contribuinte ser indenizado por prejuizos suportados.

Foi o que ocorreu no caso julgado mediante o Recurso Extraordinario
131741-8/SP **!, em que uma empresa realizou consulta formal a Secretaria da Fazenda do
Estado de Sao Paulo a fim de alcancar a “certeza administrativa-tributaria” quanto ao exato
momento da incidéncia do imposto sobre circulacdo de mercadorias, se seria quando expedida
a nota fiscal para entrega futura ou no momento da real saida dos produtos industrializados do
estabelecimento. Foi-lhe respondido que seria quando da expedicdo da nota fiscal. Contudo,
posteriormente o ela constatou que outras empresas do mesmo ramo estavam efetuando o
recolhimento da exacdo quando da real saida dos produtos do estabelecimento, o que era bem
menos oneroso tendo em vista a inflagdo da época. Entdo, procedeu a uma segunda consulta
ao orgdo fiscal, tendo-lhe sido, dessa vez, fornecida resposta diametralmente oposta da
primeira.

Nesse contexto a empresa contribuinte entrou com uma a¢do requerendo o
ressarcimento dos prejuizos suportados e teve seu pleito acolhido sob o fundamento referido
pelo Relator Ministro Marco Aurélio de que “a relagcdo juridica Estado/contribuinte ha de
repousar, sempre, na confianca mutua, devendo ambos atuarem com responsabilidade, fiéis ao
ordenamento juridico em vigor” tendo inclusive sido ressaltado que o caso era exemplar “no
tocante a necessidade de adotar-se postura que estimule os contribuintes a acionarem o
instituto da consulta e, ao mesmo tempo, atribua a Administragdo Publica uma maior
responsabilidade ao respondé-las” porquanto “ou a Administragdo Publica ndo estd compelida

a atuar no ambito da consultoria, ou esta e, claudicando, pouco importando o motivo, assume

%0 REsp 963.499/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/03/2009, DJe
14/12/2009.

**! Ementa: TRIBUTARIO - CONSULTA - INDENIZACAO POR DANOS CAUSADOS. Ocorrendo resposta a
consulta feita pelo contribuinte e vindo a administragdo publica, via o fisco, a evoluir, impde-se lhe a
responsabilidade por danos provocados pela observancia do primitivo enfoque. (RE 131741, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/04/1996, DJ 24-05-1996 PP-17415 EMENT VOL-
01829-02 PP-00243)
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os danos que tenha causado ao contribuinte”. De qualquer forma, a conclusdo final foi a de
que o que ndo se pode conceber “¢ que, diante da normatividade da matéria, fique a
Administragdo Publica, na hipotese de equivoco — que, afinal, para ela implicou inegavel

. . . ., 242
vantagem — deixe de indenizar aquele que sofreu o correspondente prejuizo”.

2.2.5Tu quoque

Por sua vez, o tu quoque**prescreve que uma parte nio pode exigir da outra
um comportamento determinado pelo conteudo da relagdo obrigacional quando ela mesma
ndo observa tal contetido, isto €, se descumpriu com um dever dentro da relagdo obrigacional,
ndo pode exigir da outra parte o cumprimento daquele dever.

O Coédigo Civil de 2002 trouxe essa norma positivada na esséncia do artigo
476*, que prevé a excegdo do contrato ndo cumprido.

Sua desobediéncia com relacdo a uma conduta que deveria ser realizada supde
que tolerara caso a outra parte também nao cumpra com tal conduta. Ou, por outro lado,
significa que ndo podera exigir a outrem a realizagcdo do dever que lhe cabe se, de sua parte,
houve descumprimento.

Afinal, uma vez descumprido um dos deveres, o equilibrio que deve haver na
relacdo juridica obrigacional altera-se, modificando, por conseguinte, o conteudo da mesma.
Logicamente, entdo, estabelece-se novo equilibrio (sinalagma), novo conteudo em termos de
deveres a serem realizados, justificando o ndo cumprimento de deveres que a principio
deveriam ser adimplidos, pois a relagdo ndo ¢ mais mesma em termos substanciais em razao
de alteracdo propugnada pela parte que prevaricou com suas responsabilidades, embora se

. 24
revista da mesma forma.**’

*2RE 131741-8, Relator (a): Min. MARCO AURELIO, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/04/1996, DJ 24-
05-1996 PP-17415 Ementa. Vol-01829-02 PP-00243

3 Martins-Costa (2000, p. 462-463) afirma que a mesma tutela de coibir a contradi¢io e o aproveitamento da
propria torpeza ¢ garantia no direito da common law através do instituto da estoppel, que embora tenha como
principal campo de aplicag@o o processo, a ele ndo se restringe. Ainda, no Direito argentino, corresponde a teoria
de losactospropios, e, no direito italiano, os casos objeto da tutela sdo solucionados com a aplicagdo direta da
boa-fé objetiva e do dever de correttezza.

#%<Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacdo, pode exigir o
implemento da do outro.” (BRASIL, Codigo Civil, 2002)

3 Esse aspecto ¢ marcado por Cordeiro (1989, p. 845), segundo quem: “a justificagdo e a medida do tu quoque
estdo, pois, nas alteragdes que a violagdo primeiro perpetrada tenha provocado no sinalagma.” Ainda, a respeito,
escreve Martins-Costa (2000, p. 461) que consiste na “regra pela qual a pessoa que viole uma norma juridica,
legal ou contratual, ndo poderia, sem abuso, exercer a situagdo juridica que esta mesma norma lhe tivesse
atribuido.” Esse adagio, conforme ela, traduz-se em uma das vertentes da teoria dos atos proprios, cuja outra
vertente seria expressa pelo postulado do venire contra factum proprium, que ja foi visto.
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Ademais disso, tem também relevancia no que diz respeito ao direito a
indenizagdo em razdo da uma parte ndo ter cumprido a parte que lhe cabia e exigido o
cumprimento da obrigacao pelo outro.

Por outro lado, cumpre ressaltar que ela deve ser compreendida dentro do
contexto da razoabilidade e proporcionalidade. Isso significa que ndo ¢ qualquer
inadimplemento de uma parte que legitimamente autoriza a outra a ndo realizar integralmente
com a sua prestacao. Deve ser um inadimplemento substancial e ndo apenas de pequena parte
considerado o todo.**

Entende-se cabivel sua aplicacdo em ambito tributario, o que se faria possivel
de duas formas: a) na medida em que determina a antijuridicidade da conduta daquele que,
sem cumprir a parte que lhe cabe na relacdo juridica, exige da outra parte o integral
cumprimento de seus deveres; e b) faz supor, ao inadimplir um dever que lhe cabia, que
tolerar o inadimplemento de um dever de dimensdes equivalentes pela outra parte**’.

Embora em sua origem esteja a idéia de equilibrio contratual, entende-se que
tal fato ndo ¢ impeditivo a sua aplicacdo no campo tributario. Seja porque o valor a ser
promovido ¢ o da lealdade mediante a coeréncia comportamental, seja porque, de certa forma,
a idéia do sinalagma encontra-se também presente na relacao juridica tributéria, considerando
que as taxas e as contribuicdes de melhoria devem corresponder uma contraprestacao

especifica por parte da Administracao Publica.

¢ Nesse sentido a teoria do adimplemento substancial, que encontra guarida na boa-fé objetiva por meio da

funcdo limitadora dos direitos subjetivos. Determina essa teoria que ndo se deve cogitar da resolucao do contrato
— da quebra do vinculo e libertagdo do credor — quando o devedor, tendo cumprido quase a totalidade da
prestacdo a que estava obrigado, deixou somente de cumprir com uma pequena parte dela. Nesse caso, entende-
se que ndo devem ser imputados ao devedor os efeitos da mora e que ao credor ndo cabe desobrigar-se de sua
contrapartida, mas apenas cobrar o cumprimento final da prestagdo ou sua compensacdo. Inclusive, nesse caso,
em razdo da varia¢do do conteudo da relagdo obrigacional, ndo ha que se aplicar o art. 389 do Cddigo Civil, que
determina a condenagdo em perdas e danos quando ndo cumprida a obrigacdo. Como exemplos tém-se o caso
daqueles que pagam 55 de 60 parcelas do financiamento de um bem alienado fiduciariamente, seja imovel ou
movel, quando ao credor restara o direito de cobrar a quantia faltante, mas ndo retomar o bem. Ou entdo, o caso
do contrato de seguro, o qual ndo deve ser considerado resolvido quando apenas se deixa de pagar a ultima
parcela do prémio antes do sinistro (SANTOS, 2009, p. 226 ¢ ss). E, por fim, cabe pontuar que a boa-fé objetiva
lhe ampara porquanto considera o contexto social objetivamente: todos podem vir a perder seus empregos,
ficarem doentes, ou terem gastos imprevistos em razdo de 6bito, divorcio ou outros. Assim, a conduta isolada de
ndo adimplemento de parte da prestagdo em face de todas as demais condutas que se repetiram no sentido do
adimplemento, deve ser relativizada, dando-se maior importancia ao modo como a relagdo obrigacional se
desenvolveu por toda a sua duragdo.

7 Afinal deve ser compreendida no contexto da razoabilidade, do que se extrai que ndo é qualquer
inadimplemento de uma parte que legitima a outra a ndo realizar os seus deveres — principal, secundarios ou de
cooperagdo. Deve ser um inadimplemento substancial e ndo apenas de pequena parte considerado o todo.
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Um caso que entende-se exemplificar sua aplicagdo ¢ o julgado pelo Recurso
Especial 1338717/RN**, Observa-se a presenca da aplicagio do fu quoque, isso é, da
vedacdo do exercicio de um direito quando ndo houve uma contraprestagao devida, ou ainda,
quando ndo se atuou para viabilizar o exercicio desse direito, na seguinte colocagdo do
Ministro Relator Napoledo Nunes Maia Filho: “Nao se pode negar que o contribuinte deve ter
conhecimento das normas que regem o parcelamento, no entanto, sabe-se que algumas
normas, muitas vezes apresentam exigéncia complexa e de dificil constatacdo, o que ao meu
sentir, ndo poderia ocasionar a sua imediata expulsdo da moratoria individual, sem lhe

oportunizar a sua adequacao [...]”.

2.2.6 Abuso de nulidade por motivos formais

O abuso da nulidade por motivos formais ocorre quando alguém
voluntariamente adimple com uma obrigagdo que seria inexigivel porque o negdcio juridico
que lhe deu origem ¢ ineficaz em razdo de um defeito formal, caso em que o posterior
ingresso de acdo de nulidade pode ser considerado contrario a boa-fé. Assim, aquele que,
apesar de conhecer o defeito de forma, cumpre com o negécio juridico nulo, apesar do
defeito, bem como aquele que aceita o cumprimento apesar do defeito conhecido, ndo pode
depois colocar em divida ou impugnar a validez do negocio juridico em razdo daquele
defeito. **

Consoante refere Luis Diez-Picazo (DIEZ-PICAZO apud WIEACKER, 1977,
p. 22), consiste em outra forma de violagdo do principio da boa-fé objetiva em razdo do
desrespeito ao dever de coeréncia comportamental advindo da lealdade que se deve manter
nas relagdes juridicas. Essa maxima impde que ¢ inadmissivel a impugnacdo de validade de
um ato juridico que se sabia ser defeituoso, mas, ainda assim, com ele se concordou
tacitamente (adimplindo a obrigagdo ou aceitando o adimplemento).

Poderia ser o caso de aplicar essa maxima, ao invés do venire contra factum
proprium, nos casos de exclusdo do parcelamento fiscal por auséncia de expressa desisténcia

de impugnacao administrativa quando o contribuinte j& encontra-se pagando ha longa data as

***REsp 1338717/RN, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/12/2014, DJe 03/02/2015.

*Essa regra ¢ referida por Luis Diez-Picazo (DIEZ-PICAZO apud, WIEACKER, 1977. p. 22) consoante se
extrai de sua fala original: “Cuando un negocio juridico ineficaz a consecuencia de un defecto formal es
voluntariamente cumplido, puede ser contrario a la buena fe ejercitar después la accion de nulidad. Quien, a
pesar de conocer el defecto de forma, cumple el negocio juridico nulo por esta causa o acepta el cumplimiento
realizado por la otra parte, no puede ya poner en duda ni impugnar la validez del negocio.”
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parcelas de forma regular. E isso pois nesse aso, apesar de o contribuinte ndo ter cumprido
com um requisito formal legal, a Administracdo Fiscal, ao receber a quantia por longo periodo
tacitamente concordou com a inclusdo do contribuinte, pelo que ndo poderia posteriormente
exclui-lo por mero vicio formal no procedimento de inclusdo. Nesse sentido, por exemplo, o

Recurso Especial 1143216/RS*, ja mencionado anteriormente.

2.2.7Cumprimento parcial e flexibilidade dos prazos

O cumprimento parcial e flexibilidade dos prazos contratuais € hipdtese em
que a boa-fé objetiva atua moderando duas regras legais™'.

Embora a lei - no caso, os artigos313*°% e 314*>* do Cédigo Civil - determine
que o cumprimento da obrigagdo deva ser integralmente conforme o combinado, ndo podendo
compelir-se o credor a receber um cumprimento parcial, a incidéncia da boa-fé pode vir a
impor que seria desleal e portanto antijuridico a consideragdo da obriga¢do como inadimplida
quando a parte ainda cabe ao devedor quitar for considerada exigua.

Da mesma forma, a boa-fé pode determinar uma moderagdo da regra de
exigibilidade imediata da obrigagdo, conforme artigo 331 do Cédigo Civil***, ao permitir uma
ligeira ou insignificante transgressio de prazo (DIEZ-PICAZO apud, WIEACKER, 1977. p.
22).

Parece possivel a utilizagdo dessa maxima no campo do Direito Tributario.

Nesse sentido, a incidéncia da boa-fé¢ pode vir a impor que seria antijuridico,
por violar o dever de lealdade, a considera¢do da obrigacdo como inadimplida quando a parte
que ainda cabe ao devedor quitar for considerada exigua perto do todo j& adimplido.

Ainda, a boa-fé pode incidir para fins de moderar uma regra contida em

legislagdo tributaria para permitir uma ligeira ou insignificante transgressao de prazo.

20 REsp 1143216/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 09/04/2010
»lConsoante as palavras de Luis Diez-Picazo (apud, WIEACKER, 1977. p. 22): “Sin embargo la buena fe puede
imponer que cuando la parte que al deudor le queda por cumplir sea exigua la rehiisa del cumplimiento como
parcial sea contraria a la buena fe. De la misma manera la buena fe puede imponer una moderacion a la regla
de la exigibilidad inmediata de la obligacion ex Art. 1113 o permitir una ligera o insignificante transgresion del
plazo.”

2 «Art. 313. O credor ndo é obrigado a receber prestagio diversa da que lhe ¢ devida, ainda que mais valiosa.”
(BRASIL, Cddigo Civil, 2002)

3 «Art. 314. Ainda que a obrigagdo tenha por objeto prestagdo divisivel, ndo pode o credor ser obrigado a
receber, nem o devedor a pagar, por partes, se assim nao se ajustou.” (BRASIL, Cédigo Civil, 2002)

2% «Art. 331. Salvo disposigio legal em contrario, ndo tendo sido ajustada época para o pagamento, pode o
credor exigi-lo imediatamente.” (BRASIL, Cddigo Civil, 2002)
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A ressalva de sua aplicagdo consistiria, contudo, na incerteza sobre sua
necessidade, ja que, atualmente, cabe ao postulado da razoabilidade resolver esse tipo de
problema juridico. Por outro lado, da andlise jurisprudencial observa-se que ¢ comum a
razoabilidade e a boa-fé acompanharem-se como fundamentos juridicos decisorios, o que
indica uma relagdo de reforco reciproco de sentido. Sob esse aspecto, seria positivo entender-
se a boa-fé objetiva como possuindo mais essa hipdtese de atuacdo em sua fungdo de

limitadora de direitos.

2.2.8Dolo facit qui petit quod statim redditurus esset

Finalmente, o dolo facit qui petit quod statim redditurus esset é regra segundo
a qual consiste em transgressdo dos ditames da boa-fé a conduta daquele que exige o
cumprimento de uma presta¢io quando deveria restitui-la ou devolvé-la imediatamente.*”

Trata-se de maxima ndao muito disseminada de forma geral, o que dificulta a
apresentacio de exemplos fornecidos pela doutrina ou mesmo pela jurisprudéncia®®, contudo,
considerada em sua esséncia, que revela a concretizacdo da lealdade no sentido de que
somente deve permanecer-se com o que ¢ seu por direito, entende-se ndo haver dbice a sua
aplicacdo no campo do Direito Tributério.

Os unicos julgados encontrados aplicando-se essa méaxima sdo referentes a
causas civeis. No julgamento da Apelagio Civel 2.0000.00.298992-6/000 **” pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais ela foi aplicada para fins de compensacao de valores e no julgamento
do Agravo de Instrumento 2.0000.00.381704-7/000*" procedeu-se a sua aplicagio
considerando-que que “ndo se afigura juridico e equanime exigir-se do locador, como
pressuposto da execu¢do de despejo, o depdsito prévio da indenizagdo as benfeitorias, se o
inquilino, comprovadamente, lhe ¢ devedor de quantia muito maior por locativos atrasados.

Hipodtese em que as duas obrigagdes extinguem-se, até onde se compensarem”.

*Essa aplicagio ¢ realizada por Luis Diez-Picazo (DIEZ-PICAZO apud WIEACKER, 1977. p. 23) nos
seguintes termos: “Contraviene los dictados de la buena fe el que reclama el cumplimiento de uma prestacion
cuando debe restituirla o devolver la inmediatamente.”

*®Foram encontrados dois julgados cujo inteiro teor referia-se a essa maxima, ambos em julgamentos ocorridos
no Tribunal de Justica de Minas Gerais.

PITIMG - Apelagdo Civel 2.0000.00.298992-6/000, Relator(a): Des.(a) Edivaldo George dos Santos, Relator(a)
para o acérddo: Des.(a), julgamento em 22/02/2000, publicacdo da simula em 18/03/2000.

“STIMG - Agravo de Instrumento 2.0000.00.381704-7/000, Relator(a): Des.(a) Darcio Lopardi Mendes,
Relator(a) para o acorddo: Des.(a), julgamento em 14/11/2002, publicag@o da sumula em 27/11/2002.
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2.3 Funcio criadora de deveres juridicos

No papel de criadora de deveres juridicos, o principio da boa-fé objetiva
concretiza, através da imposi¢ao de deveres juridicos de colaboragdo, o valore da lealdade nas
relacdes juridicas tributarias, o que ocorre a partir da premissa de que as partes devem, tanto
uma, quanto a outra, cooperar a fim de seja alcangada a finalidade em razdo da qual a relagdo
juridica se formou. Em outras palavras, para ser considerado cooperador e leal o
comportamento das partes deve respeitar o conjunto de deveres de colaboragdo®’
estabelecidos pelo ordenamento juridico através da operatividade da boa-fé objetiva como

principio, os quais, por sua vez, sdo interpretados sob o prisma da boa-f¢ objetiva.

2.3.1 Consideragoes gerais

O principio da boa-fé objetiva no papel de criador de deveres juridicos se
presta a concretizar o valor da lealdade sob a forma da imposi¢do do dever de cooperacao
entre as partes para a consecucdo da finalidade em razdo da qual existe aquela relagdo
juridica.

Ou seja, a partir da premissa de que as partes devem uma a outra o dever de
colaboracdo a fim de atingir a finalidade em razdo da qual a relacdo juridica se formou,
surgem deveres juridicos a serem cumpridos pelos envolvidos na relagdo juridica. **°

Os deveres em questdo sdo referidos por Judith Martins-Costa (2000, p. 438)
como deveres instrumentais ou laterais, deveres acessorias de conduta, deveres de conduta,
deveres de protecdo ou deveres de tutela e por Clovis do Couto e Silva como deveres “de
cooperagdo e protegdo dos reciprocos interesses” *°'.

Constituem eles categoria juridica que se aloca em todas e cada uma das
relacdes juridicas obrigacionais se visualizadas pela perspectiva da boa-fé objetiva, isto &,

como fendmeno complexo e como processo.

*¥Eles recebem da doutrina civilistica o nome de deveres instrumentais ou laterais, deveres acessorios de

conduta, deveres de prote¢do ou, ainda, deveres de tutela. (MARTINS-COSTA, 2000, p. 438; SILVA, Clovis do
Couto e., 2007, p. 91 e ss).

0 Nesse sentido Carlos Alberto da Motta Pinto (1985, p. 281) frisa que consistem em “deveres de adogdo de
determinados comportamentos, impostos pela boa-fé em vista do fim do contrato [...]".

%1 Clévis do Couto e Silva (2007, p. 91 e ss.) adota também a nomenclatura de deveres secundarios, dizendo
corresponder ao termo ‘Nebenpflichten’ em alemao, que ¢ o utilizado para descrever os deveres instrumentais,
laterais ou anexos, embora mencione e cite a existéncia das demais denominagdes. Cabe salientar que ndo se
acredita ser a melhor porque a mesma nomenclatura ¢ utilizada por outros para tratar de outra categoria juridica
— a dos deveres formativos referentes ao estado de sujei¢do — que também faz parte da relagdo juridica conforme
preza a boa-fé objetiva.
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A doutrina ao seu respeito desenvolveu-se na Alemanha®®?, no inicio do século
XX, quando o conceito de obrigagdo como fenomeno simples foi reformado para ser
compreendido como relagdo obrigacional complexa, composta por varios elementos juridicos
de diferentes naturezas juridicas e ndo apenas pelo dever de prestagdo (principal e acessorio).

Em outras palavras, a comunidade juridica passou a entender que apenas o
cumprimento dos deveres de prestagdo ndo seria capaz de satisfazer os interesses globais
envolvidos na relacdo obrigacional. Para tanto, era necessario haver certas condutas dos
participes da relagdo juridica visando a cooperagdo das partes voltada ao alcance da finalidade
da relacdo juridica.

Afinal, como ressalta Rogério José Ferraz Donnini (2007, p. 123-124), “nao ha
justica social com a ruptura, numa relagdo juridica, dos deveres acessorios, laterais ou
anexos”, o que evidencia que tais deveres foram concebidos no intuito de se alcangar, por
meio de tutela especifica e concreta, o ideal da justi¢a nas relagdes juridicas, finalidade tltima
do principio da boa-fé objetiva, bem como dos demais principios atuantes no ordenamento
juridico.

Clovis do Couto e Silva (2007, p. 93), ensina que esses deveres “consistem em
indicagdes, atos de prote¢do, como o dever de afastar danos, atos de vigilancia, de guarda, de
cooperagao, de assisténcia”.

Por sua vez, Judith Martins-Costa (2000, p. 439-440 e 449, grifo do autor)

sublinha, a seu respeito, que tais “deveres de ado¢do de determinados comportamentos”

[...] ndo estdo orientados diretamente ao cumprimento da prestagdo ou dos deveres
principais, como ocorre com os deveres secundarios. Estdo, antes, referidos ao exato
processamento da relagcdo obrigacional, isto €, a satisfacdo dos interesses globais
envolvidos, em atencdo a uma identidade finalistica, constituindo o complexo
conteudo da relacdo que se unifica funcionalmente [...] [sdo]varidveis segundo as
circunstancias concretas da situacdo [...] por isso mesmo, ndo constituem elementos
da relacdo contratual existente ab initio e enquadrados num quadro fechado, com
conteudo fixo. A sua concretizacdo opera, sempre, conforme a existéncia, ou ndo, de
determinados pressupostos, verificaveis apenas no caso concreto, [...].

Sobre seu fundamento de aplicaciio, Judith Martins-Costa (2004, p. 66)
aponta como sendo trés: cldusula contratual, dispositivo de lei ou incidéncia da boa-f¢

objetiva.

%62 Onde eles correspondem ao termo Nebenflichten, utilizado por Esser; Schultzpflichten, utilizado por Stoll; e
WeitereVerhaltenspflichten, conforme Larenz, todos estes citados por Judith Martins-Costa (2000, p. 438).



148

Ainda, a respeito de sua classificacdo, tem-se que, considerando que seu
conteudo ¢ caracterizado pela flexibilidade, ndo hd como fixar em termos absolutos a sua
amplitude, o que, todavia, ndo impede de se discriminar os principais.

Nesse intuito, Clovis do Couto e Silva (2007, p. 94-97) os divide em duas
categorias: a dos deveres de indicagdo e esclarecimento ¢ a dos deveres de cooperacdao e
auxilio. Os primeiros consistem no dever de tornar clara a outra parte da relagdo juridica certa
circunstancia — relevante, por 6bvio — de que ela tenha conhecimento “imperfeito, ou erréneo,
ou ainda ignora totalmente”, enquanto que os segundos abrangeriam todos os deveres
imprescindiveis para que a finalidade da relagdo seja alcancada, pois se tratam de pré-
requisitos implicitos ao adimplemento integral da obrigagao.

Nao obstante, ¢ comum que a doutrina privatistica brasileira — e também parte
da portuguesa— apresentem a classificacdo dos deveres anexos de conduta trazendo a luz a
bibliografia germanica®®, na qual sdo divididos em seis grupos: (a) os deveres de cuidado,
previdéncia e seguranca®®’; (b) os deveres de aviso e esclarecimento”®; (c) os deveres de

. ~ 2 2 ~ ~ 268
informagdo®®® e o dever de prestar contas®®’; (d) os deveres de colaborago e cooperagio”®®;

23 Por exemplo, Martins (2008, p. 229) e Santos (2009, p. 216 e 240) adotam a classificacio de Martins-Costa

(2000, p. 439), a qual utiliza-se da tipologia adotada por Costa (2004, nota 1, p. 67-68) e de Motta Pinto (1985,
p. 278-288). Estes, por seu turno,, fazem uso da classificacdo da doutrina alema proposta por Siebert/Knopp, in
Biirgerliches Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, 10. Ed., Stuttgart/Berlin/Mainz, 1967, v. 1,
Schuldrecht, I (§§ 241-610).

2% Os deveres de cuidado, previdéncia e seguranga dizem respeito a zelar pela preservagio do objeto da
prestacdo principal, no sentido de que tal conduta revela-se um pressuposto logico para o adimplemento da
mesma, posto que na auséncia do objeto que consiste em seu contetido, esse ficard vazio. Como exemplo tem-se
o dever do depositario de acondicionar a coisa até que a entregue a quem de direito e ndo apenas guarda-la de
qualquer forma. (MARTINS-COSTA, 2000, p. 439).

%5 Os deveres de aviso e esclarecimento determinam que uma parte deve, sempre que possivel, avisar a outra
sobre os riscos e possibilidades que o negdcio envolve, isto €, ndo deve ser criada uma falsa expectativa, seja de
forma direta ou, principalmente, indireta, cabendo deixar claro o custo/beneficio envolvido no contexto. E o
caso, por exemplo, do dever que o advogado tem de aconselhar o seu cliente sobre as opgdes em termos de
procedimentos e agdes judiciais para que ele alcance o seu intuito; do dever do consultor financeiro de apresentar
ndo apenas as possibilidades de ganho dos investimentos propostos, mas também as de prejuizo, isso € do risco
envolvido na operagdo; do dever do médico de esclarecer o paciente quanto aos efeitos colaterais a que estdo
sujeitos os tratamentos existentes para a sua doenca; e do dever do administrador e vendedor ao travarem
negocios juridicos de avisar a outra parte de todos os dados substanciais para formagdo de sua vontade, e nao
apenas daqueles que convém a conclusdo do negodcio juridico conforme eles desejem. (MARTINS-COSTA,
2000, p. 439).

%6 Os deveres de informagdo consistem também no aviso e esclarecimento da outra parte quanto aos dados
essenciais que a prestagdo principal envolve; todavia, diferenciam-se dos deveres de aviso e esclarecimento
porque sdo considerados ndo em relagdes entre partes determinadas, mas quando o outro polo da relagcdo nado ¢
definido em razdo da natureza da prestagdo principal. E o notério caso das relagdes de consumo, sendo que,
nesse caso especifico, tais deveres derivam ndo apenas da boa-fé objetiva, mas também da positivagdo dos
mesmos, no espirito daquela, no Codigo de Defesa do Consumidor, nos moldes dos artigos 12, in fine, 14, 18,
20,30 e 31.

%7 Aplicavel aos gestores e mandatarios (sentido amplo) (MARTINS-COSTA, 2000, p. 439).

28 Os deveres de colaboragio e cooperagdo refletem as condutas omissivas — ndo fazer ou abster-se -
relacionadas ao correto adimplemento da prestagdo principal.
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(e) os deveres de protegdo e cuidado com a pessoa e o patrimdnio da contraparte®®; e (f) os
deveres de omisséo e de segredo”’".

Ademais disso, ha também a classificagdo realizada por Antéonio Manuel da
Rocha e Menezes Cordeiro (1997, p. 603 e ss.) em trés grandes grupos: (a) deveres de

2 ¢ (c) deveres de lealdade®”.>"

protecdo”’", (b) deveres de esclarecimento
Nesse trabalho a abordagem do assunto, dentro do campo do Direito
Tributario, se dara com foco em trés aspectos: o cabimento da aplicagdo dessa funcdo tanto a
Administragdo quanto ao administrado, os tipos de deveres que surgem da aplicagdo dessa
funcdo, e da relacdo entre as obrigacdes tributarias acessodrias e os deveres juridicos advindos
da aplicagdo da boa-fé objetiva®””.
Ainda, importa pontuar que se adota neste trabalho o termo “deveres de

cooperagdo” como género que compreende todos os demais deveres de conduta que tem como

fonte o principio da boa-fé objetiva.

% Os deveres de protegdo e cuidado versam sobre as precaucdes que devem circundar a relagdo juridica a fim de
diminuir os riscos de seguranga e saude da pessoa envolvida bem como os riscos de seguranca afetos a seu
patriménio. E o caso do planejamento de prédios para diminuir os acidentes, de salas de cinema com os cuidados
para saidas emergenciais e de hotéis quanto a cofres para os pertences de valor de seus hospedes.

1 E os deveres de omissio e de segredo, finalmente, consistem no dever que uma pessoa tem de omitir
informagdes as quais teve acesso em razdo de uma relagdo juridica em que se esteve envolvida, mas que nao
devem ser compartilhados, pois, caso contrario, poderiam causar danos aos demais envolvidos, na mesma ou em
outra relagdo juridica.

*'0s deveres acessorios de protecio, conforme Cordeiro (1997, p. 604), determinam que “[...] as partes,
enquanto perdure um fendmeno contratual, estdo ligadas a evitar que, no ambito desse fendmeno, sejam
infligidos danos mutuos, nas suas pessoas ou nos seus patrimonios.”

72 Os deveres acessérios de esclarecimento, por seu turno, nas palavras de Cordeiro (1997, p. 605), “obrigam
as partes a, na vigéncia do contrato que as une, informarem-se mutuamente de que todos os aspectos atinentes ao
vinculo, de ocorréncias que, com ele, tenham certa relacdo e, ainda, de todos os efeitos que, da execucao
contratual possam advir™. O autor refere que o campo de maior incidéncia de tais deveres acessorios seria o dos
contratos de prestacdo de servicos médicos. Mas ressalva que outros contratos também comportam deveres de
esclarecimento (CORDEIRO, 1997, p. 605). Nelson Rosenvald (2005, p. 109) salienta que tais deveres ndo sao
absolutos, mas limitam-se dentro da razoabilidade e proporcionalidade, pois a informagdo a ser prestada ¢
somente a que represente um interesse objetivamente justificado, ndo sendo abrangidos os fatos notdrios, ja que
a diligéncia deve caracterizar ndo apenas a conduta do outro, mas também a propria.

" Os deveres acessérios de lealdade, por fim, consoante exposto por Cordeiro (1997, p. 606-607), “[...]
obrigam as partes a, na pendéncia contratual, absterem-se de comportamentos que possam falsear o objetivo do
negocio ou desequilibrar o jogo das prestacdes por ela consignado. Com esse mesmo sentido, podem ainda surgir
deveres de atuacdo positiva. A casuistica permite apontar, como concretizagdo desta regra, a existéncia, enquanto
um contrato se encontre em vigor, de deveres de ndo concorréncia, de ndo celebragdo de contratos incompativeis
com o primeiro, de sigilo face a elementos obtidos por via da pendéncia contratual e cuja divulgacdo possa
prejudicar a outra parte e de atuagdo com vista a preservar o objetivo e a economia contratuais. Estes deveres hdo
de imputar-se a boa-fé e ndo ao proprio contrato em si, quando nao resultem apenas da mera interpretacao
contratual, mas antes das exigéncias do sistema, face ao contrato considerado.”

" Essa classificagio ¢ a adotada por Murilo Rezende dos Santos (2009, p. 246 e ss). Apesar de citar a
classifica¢dao de Judith Martins-Costa, que por sua vez se reporta a doutrina germanica, ao tratar sobre cada um
dos deveres laterais, o faz discorrendo sobre as trés espécies citadas por Cordeiro.

3 Nesse sentido a dissertagio de mestrado intitulada “Da natureza juridica das obrigagdes tributarias acessorias
conforme a boa-fé objetiva” (LEOPOLDO, 2012).
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2.3.2 Da obrigatoriedade de lei para imposi¢do de deveres ao administrado

Por sua vez, o segundo comentario diz respeito a uma questdo que diferencia a
aplicagdo desta funcdo no ambito do Direito Civil e do Direito Tributario, qual seja, a
possibilidade de ser fonte de deveres de conduta exigiveis para ambas as partes da relacao
juridica sem respaldo em legislagdo tributaria.

Embora o Codigo Tributario Nacional, no artigo 113, § 2°, determine que as
obrigagoes tributdrias acessorias decorrem da legislacdo tributaria, termo esse definido pelo
artigo 96 do mesmo diploma legal como sendo expressdo que “compreende as leis, os tratados
e as convengdes internacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no todo
ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles pertinentes”, deve ser atribuido ao
dispositivo legal interpretacdo conforme a Constituicdo Federal de 1988.

Hé comando constitucional no artigo 5°, inciso II, que estabelece como direito
fundamental dos administrados somente serem obrigados a fazer algo em virtude de lei.
Assim, a norma advinda do artigo 113, § 2°, somente se legitima perante o ordenamento
juridico na medida em que respeite os limites constitucionalmente previstos para atuagdo
estatal, do que se conclui que as espécies legislativas previstas no artigo 100 do Cddigo
Tributario Nacional ndo encontram-se aptas a instituir deveres juridicos e, consequentemente,
punic¢des em caso de descumprimento, aos administrados. Esse papel cabe somente a lei.

Portanto, parece imperioso concluir que essa fun¢do do principio da boa-fé
objetiva como fonte criadora de deveres juridicos de conduta ndo se aplica aos administrados,
mas somente a Administragdo Publica, contra a qual ndo ha qualquer vedagdo a respeito.

Nesse sentido o entendimento esbogado no Recurso Especial 1038724/RJ*™®,
julgado pela Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica e que analisava a exclusdo de
um contribuinte do REFIS porque foi constatado que ndo houve desisténcia expressa de
procedimento tributario do contribuinte que tramitava no contencioso administrativo.

Na origem, foi impetrado mandado de seguranca em face de ato do Delegado
da Receita Federal do Estado do Rio de Janeiro e Delegado Adjunto que excluiu a pessoa
juridica impetrante do REFIS.

A andlise juridica na corte superior teve como foco, conforme fixado pelo
Ministro Relator, “a questdo de verificar se a desisténcia de recurso administrativo, que
impede o deferimento da concessdo do parcelamento ao contribuinte, pode motivar sua

exclusao do programa”.

*"®REsp 1038724/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 25/03/2009.
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O fundamento juridico da decisdo no sentido de manter o contribuinte no
programa de parcelamento foi o principio da legalidade, traduzido nas palavras do Ministro
Relator Luiz Fuz na “evidente auséncia de norma juridica para tanto”, pois analisando-se o
artigo 5° da Lei n° 9.964/2000, a qual versa sobre o REFIS, concluiu que a ndo desisténcia de
processo administrativo fiscal ndo constitui motivo legal para a exclusdo do contribuinte do
referido programa de parcelamento.

Contudo, foi também analisada outra questdo, periférica, referente a caréncia
de competéncia legislativa de instru¢do normativa para impor deveres ao administrado. E isso
pois o artigo 5° da Instru¢do Normativa 43/00, editada pela Receita Federal, determinava que
a informa¢do de desisténcia de acdes judiciais, impugnacgdes e recursos administrativos na
Declaracdo Refis seria somente indicativa, devendo ser formalizada em requerimento, no caso
de desisténcia de impugnagdo ou de recurso, ou em peti¢do no processo, no caso de agdes
judiciais.””’

Nesse contexto, asseverou o Ministro Luiz Fux que “somente a lei ordinaria
poderia estabelecer obrigacdées e penalidades ao administrado™ (grifo nosso).
Complementou, ainda, que “no mesmo sentido, as obrigagdes acessorias previstas no art. 113
do CTN ndo representa uma outorga ampla as normas infralegais, com permissdo para que
sejam produzidas obrigacdes acessorias e até punitivas, ao arrepio da Lei.” >

Dessa forma, foi confirmado o entendimento adotado no julgamento em
segundo grau, cujo extrato da ementa do aresto do Tribunal Regional Federal da 2° Regido
referia: “Impossibilidade da Instru¢do Normativa 43/00, a pretexto de viabilizar a aplica¢ao da
lei, estabelecer novas exigéncias atinentes a admissdo do contribuinte no Programa de
Recuperagio Fiscal, em regulamentagio que extrapola o conteudo da lei”. *”°

Nao obstante, também merece destaque a respeito a manifestagdo do Supremo

Tribunal Federal na ocasido em que o Tribunal Pleno apreciou o pedido liminar realizado no

AT «Art. 5° A informagdo de desisténcia de agdes judiciais, impugnagdes e recursos administrativos na

Declaracao Refis tera efeito apenas indicativo, ndo eximindo o contribuinte de formalizar o pedido de desisténcia
da a¢do judicial ou do contencioso administrativo, no prazo a que se refere o art. 2° desta Instru¢do Normativa.
§1° A desisténcia de impugnac¢do ou recurso, no ambito administrativo, serd formalizada em requerimento que
devera ser apresentado a unidade da SRF com jurisdi¢do sobre o domicilio fiscal da pessoa juridica optante. §2°
A desisténcia da ac¢do judicial deve ser peticionada perante a autoridade judicial, na forma da legislagdo vigente e
das instrugdes editadas pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional — PGFN.”

*"SREsp 1038724/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 25/03/2009.
*7 Processo: N° 0022933-27.2002.4.02.5101 (TRF2 2002.51.01.022933-0) XII - APELACAO EM MANDADO
DE SEGURANCA (AMS /50102) - AUTUADO EM 16.05.2003 PROC. ORIGINARIO N° 200251010229330
JUSTICA FEDERAL RIO DE JANEIRO
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Agravo Regimental interposto na A¢iio Civil Originaria 1098 /MG**, pois foi abordada a
questdo da necessidade de lei em sentido formal e material para o surgimento da obrigacao
tributdria acessoria e considerando o entendimento majoritario, foi dado provimento ao
recurso de agravo, vencido o Ministro Joaquim Barbosa, para suspender a exigibilidade de
obrigagdes acessorias fiscais de um Estado da Federacdo em relagdo a Unido, as quais foram
impostas por Ato Normativo da Secretaria da Receita Federal e ndo por lei em sentido estrito.

A decisdo restou assim ementada:

EMENTA: OBRIGACAO TRIBUTARIA ACESSORIA - SURGIMENTO POR
FORCA DE INSTRUCAO DA RECEITA FEDERAL - RELEVANCIA DO
PEDIDO DE CONCESSAO DE TUTELA ANTECIPADA E RISCO DE
MANTER-SE O QUADRO COM PLENA EFICACIA. Ante o disposto no artigo
113, § 2° do Coédigo Tributario Nacional, a exigir lei em sentido formal e material
para ter-se o surgimento de obrigacdo tributaria, ainda que acesséria, mostra-se
relevante pedido de tutela antecipada veiculado por Estado, visando a afastar
san¢des, considerado o que previsto em instrucdo da Receita Federal.

A agdo civel origindria foi ajuizada pelo Estado de Minas Gerais com pedido
de antecipacdo dos efeitos de tutela no intuito de: (a) garantir a dispensa dos 6rgdos publicos
estaduais da obrigagdo de apresentar a Declaragdo de Débito e Créditos de Tributos Federais
(DCTF), imposta pelo artigo 4°, inciso III, da Instru¢do Normativa/SRF 695/2006 expedida
pela Secretaria da Receita Federal; e (b) assegurar que a Unido se abstenha de adotar sangdes
em virtude da ndo apresentagdo do documento.

Os fundamentos juridicos da pretensdo, consoante fixados pelo Ministro
Relator do caso, o Ministro Joaquim Barbosa, foram trés: (a) as normas disciplinadoras da
DCTF por instituirem obrigagdo tributaria acessoria que prevé a restricdo de direito violam a
garantia prevista no artigo 5, inciso II, da Constituicao Federal; (b) falta de respaldo legal da
Instru¢do Normativa impugnada na medida em que os regulamentos em geral ndo podem
conter normas contra legem ou ultra legem, devendo limitar-se a estabelecer normas sobre a
forma como a lei vai ser cumprida pela Administracdo sendo-lhes vedado inovar na ordem
juridica; e (c) a Instru¢do Normativa ora combatida desigualou os 6rgdos publicos porquanto
ofereceu distingdo de tratamento entre os oOrgdos publicos federais e os orgdos publicos
estaduais e municipais.

Como o Ministro Relator Joaquim Barbosa indeferiu o pedido da medida

liminar, foi interposto agravo regimental requerendo a reconsideragdo da decisdo agravada.

20 ACO 1098 AgR-TA, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Relator(a) p/ Acorddo: Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 08/10/2009, DJe-086 DIVULG 13-05-2010 PUBLIC 14-05-2010
EMENT VOL-02401-01 PP-00035.
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Em seu voto no julgamento do agravo regimental, o Ministro Relator Joaquim
Barbosa se referiu @ DCTF como “tipica obrigagdo acessoria, também chamada de dever
instrumental. [...] O objetivo da DCTF ¢ aparelhar a atividade de fiscalizacdo e arrecadacao
do Estado em relacdo a dez tributos federais ou respectivas modalidades de arrecadacao [...].”
Seu entendimento foi no sentido de que, diferentemente das obrigacdes principais que
somente poderiam ser validas se previstas em texto de lei em sentido estrito, as obrigacdes
acessorias nao se revestiam dessa exigéncia. Nesse sentido, suas palavras: “Quanto a regra da
legalidade, pondero que a obrigatoriedade da veiculagcdo do dever instrumental em lei ndo
alcanga o estabelecimento dos detalhes e peculiaridades encilares relativos a forma de
cumprimento da obrigagdo acessoria. Dados como quais informagdes devem ser prestadas, a
organizacdo do formulario, se o envio deve ser feito em papel ou meio eletronico, a
periodicidade da prestagdo, etc., ndo possuem densidade normativa suficiente para demandar,
obrigatoriamente, a respetiva previsdo em lei em sentido estrito.” Fundamentou seu
entendimento no artigo 16 da Lei 9.779/1999, que dispde que “compete a Secretaria da
Receita Federal dispor sobre as obrigagdes acessorias relativas aos impostos e contribuigdes
por ela administrados, estabelecendo, inclusive, forma, prazo e condigdes para o seu
cumprimento € o respectivo responsavel.”

Contudo o Ministro Marco Aurélio, Relator para o acérdao pois o Ministro
Relator Joaquim Barbosa foi voto vencido, se manifestou no sentido de prover o agravo
regimental para deferir a liminar a fim de afastar a aplicacdes de sancdes pelo
descumprimento da Instru¢do Normativa. Entre os argumentos juridicos levantados encontra-
se 0 de que entendeu verossimil a alegacdo do Estado de Minas Gerais “considerado o
que se contém na Lei Complementar que é o Codigo Tributiario Nacional”, pois se
apontou na inicial que a Receita Federal teria criado obrigacio tributaria acessoria para
o Estado quando a “obrigacido que o artigo 113, §2°, do Cdédigo Tributario Nacional
remete a lei — em sentido formal e material — e nio a simples instrucio da Receita
Federal” o que tinha ainda como efeito®[...] criar verdadeiro tratamento discriminatorio, no
que entidades publicas federais ndo estariam a tanto compelidas”. Entdo, concluiu que a
situacdo concreta demandava que o poder de cautela insito ao Judicidrio afastasse a
possibilidade de em caso de ndo cumprimento, ressalvou, ndo da Lei Complementar, mas da
Instrugdo Normativa da Receita, o Estado acabar por sofrer sancdes. (Grifo nosso)

A questdo da obrigatoriedade ou ndo da apresentacdo da declaracdo em si ndo
foi objeto das demais manifestagdes a que se seguiram, que se focaram na questdo da

aplicagdo ou ndo de san¢do em caso de descumprimento. O fato é evidenciado pelo didlogo
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travado entre os Ministros Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, em que o primeiro perguntou se
o segundo ndo estaria a, em seu entendimento, afastar a obrigatoriedade da apresentacdo da
declaracdo em si, ao que sobreveio a resposta de que ele estaria apenas afastando a
obrigatoriedade da declaragdo em si, tendo nesse sentido o Ministro Joaquim Barbosa referido
que nesse aspecto concordava, ressalvando que a questdo da isonomia deveria levar em conta
que os 6rgdos federais tinham a mesma obrigacdo acessoria objeto de andlise, s6 que a sua
operabilidade ocorria através de um programa federal SIAFI que servia a prestar tai
informacoes.

Contudo, o Ministro Marco Aurélio ressaltou em comentario que se seguiu que
a lide cingia ndo apenas a questdo do tratamento isondmico orgaos federais e estaduais, mas
também sobre a questdo de que “a matéria seria reservada ndo a Receita, mediante instrugao
normativa, mas a lei, pelo Codigo Tributario Nacional.”

O Ministro Carlos Britto*®!

, ponderando que a andlise estava ocorrendo em
sede cautelar, o que evidenciava que o poder de cautela estava sendo “exercido numa situagao
de mescla da urgéncia do pedido e da inviabilidade de um aprofundamento analitico do caso”,
acompanhou a divergéncia do Ministro Marco Aurélio sob o fundamento de que tal posi¢ao
concretizaria o principio democratico, ndo abordado a questdo da obrigatoriedade ou nao de
veiculagdo de obrigagdes tributarias acessorias por meio de lei em sentido estrito.

No debate juridico desenvolvido, o Ministro Cezar Peluso alertou que o
afastamento da sancdo estava a gerar um problema sério referéncia a inutilidade do
indeferimento da liminar na medida em que se ela fosse deferida para o Estado de Minas
Gerais continuar a ser obrigado a aprestar a declaracdo, mas fosse suspensa a pena cominada,
ndo haveria qualquer consequéncia para sua ndo apresentacdo, isso ¢, o indeferimento da
liminar “noutras palavras, ¢ inatil”.

O Ministro Ricardo Lewandowski, entdo, se posicionou pelo deferimento
integral da liminar, “ndo apenas para afastar as sanc¢des, mas para também que ele ndo seja
obrigado a apresentar essa declaragdo até o julgamento do mérito” considerando o argumento
levantado pelo Ministro Marco Aurélio “no sentido de que héd possibilidade de que esta

regulamentacdo de carater infra legal possa ter infringido a propria lei que regulamenta o

assunto, a lei complementar”, do que se depreendia a presenca do fumus boni juris e do

*¥Suas palavras quanto a interven¢do do Ministro Marco Aurélio foram as de que ela “significa fortalecer os
lacos federativos, ou seja, proteger os entes periféricos da Federagdo, num movimento tipico da democracia, que
¢ ascendente e ndo descendente. Numa democracia, o fluxo de poder vem de baixo par cima e ndo de cima para
baixo.”
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periculum in mora em face da possibilidade de o Estado sofrer sangdes se ndo apresentasse o
documento.

As consideragdes realizadas pelo Ministro Cezar Peluso e pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, aderiu o Ministro Marco Aurélio. Somaram-se a eles, concedendo
totalmente o deferimento da liminar, o Ministro Carlos Britto e a Ministra Carmen Lucia,
tendo se manifestado divergentemente apenas o Ministro Relator Joaquim Barbosa.

Cabe ressaltar, porém que até o momento o mérito da Ac¢ao Civil Ordinaria ndo
foi objeto de julgamento, tendo sido os autos conclusos ao Relator em 27 de maio de 2010,
sendo o ultimo movimento registrado o de substituicdo do Ministro Relator, em 26 de junho
de 2013, nos termos do artigo 38 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, pelo
Ministro Roberto Barroso.

Dessa forma, embora ndo seja possivel asseverar cabalmente a posicdo do
Supremo Tribunal Federal a respeito da obrigatoriedade ou ndo da previsdo das obrigacdes
acessorias por meio de lei formal e material, possivel afirmar que o Ministro Marco Aurélio ja

sinalizou sua posicao nesse sentido a favor da tese da obrigatoriedade.

2.3.3 Dos tipos de deveres acessorios

De forma apenas exemplificativa, podem ser listados os seguintes deveres de

cooperagdo exigiveis da Administragdo Publica no exercicio da atividade fiscal:

(a) Dever de fiscalizar

Embora a boa-fé objetiva ndo tenha sido utilizada como tnico fundamento nos
arestos abaixo, observa-se o reconhecimento do dever do Estado de fiscalizar o cumprimento
das determinagdes legais de fazer e ndo fazer pelo administrado antes de inclui-lo em
programas de beneficios fiscais, ndo se entendendo legitimo posteriormente, por violacdo aos
deveres de cooperacdo da boa-fé objetiva, rever os atos administrativos que beneficiaram os
administrados.

No Recurso Especial 1038724/RJ*®?, o Relator Ministro Luiz Fux,
discorrendo sobre as razdes pelas quais entendia que certo contribuinte deveria ser mantido no

programa de parcelamento conhecido como REFIS, do qual fora excluido em razdo da

*2REsp 1038724/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 25/03/2009.
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constatagdo da falta de desisténcia expressa pelo contribuinte de recurso administrativo sobre
crédito incluido no beneficio fiscal, referiu que “falhou o Fisco no seu dever de auditoria dos
débitos fiscais passiveis de adesdo ao REFIS™.

Também no Recurso Especial1338717/RN***, no qual discutiu-se a reinclusio
ou ndo dos débitos de contribuinte ao programa de parcelamento especial (PAES), os quais
haviam sido excluidos pela Receita da Fazenda por auséncia de expressa renincia em
processo administrativo em que se discutia o crédito devido, o Ministro Relator Napoledo
Nunes Maia Filho justificou sua decisdo a favor da reinclusdo do contribuinte nos seguintes

termos:

“Ressalta-se, ainda, que embora haja previsdo legal determinando que o interessado
em aderir ao parcelamento deva desistir expressamente e de forma irrevogavel de
impugnagoes administrativas ou ag¢oes judiciais, caberia a parte exequente
fiscalizar se o contribuinte cumpriu as exigéncias da lei e ndo conceder a
moratoria e depois exclui-lo sem oportunizar o ajuste.” (Itdlico do autor e negrito
Nnosso)

No mesmo sentido, nota-se a exigéncia de que a Administragdo Publica atuar
eficientemente em sua fung¢do fiscalizadora sob pena de ndo poder posteriormente suspender
efeitos de atos ja praticados sob pena de que ndo encontravam-se plenamente presentes 0s
requisitos autorizadores, no julgamento da Apelagdo, em regime de reexame necessario, no
Mandado de Seguranca 2005.71.02.004120-4/RS™, pela Primeira Turma do Tribunal
Regional Federal da 4 Regido, cuja ementa ressaltou que: “A administracao deve zelar pela
observancia dos prazos criados em favor do administrado, a fim de dar concretude aos
principios que guiam o procedimento da administra¢do publica, notadamente os principios da
razoabilidade, proporcionalidade, seguranga juridica, do interesse publico e da eficiéncia.”

(Grifo nosso).

(b) Dever de transparéncia e de informagao consistente clara

No Recurso Extraordinario 131741-8/SP **, que teve origem em razio de

contradi¢do da informagao prestada pelo Fisco Estadual de Sao Paulo quanto ao momento da

283 REsp 1338717/RN, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/12/2014, DJe 03/02/2015.

*TRF4, APELREEX 2005.71.02.004120-4, PRIMEIRA TURMA, Relator JOEL ILAN PACIORNIK, D.E.
05/08/2008.

% Ementa: TRIBUTARIO - CONSULTA - INDENIZACAO POR DANOS CAUSADOS. Ocorrendo resposta a
consulta feita pelo contribuinte e vindo a administragdo publica, via o fisco, a evoluir, impde-se lhe a
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incidéncia do imposto sobre circulagdo de mercadorias, tendo sido fornecidas na segunda
consulta formal realizada pelo contribuinte resposta diametralmente oposta aquelas fornecida
na primeira consulta, , observa-se que a confianca mutua que deve caracterizar a relagao
juridica entre o Estado e o contribuinte inclui o dever da Administracdo Publica de fornecer
informagdes corretas e ndo inconsistentes em face da informagao dada a outros contribuintes.

Nesse diapasdo, entendeu-se que o equivoco na prestagdo de informagdes, ou
seja, a violagdo do dever de prestar informagdes consistentes e claras repercute na
responsabilizagdo da Administracio Publica pelos danos que do equivoco advierem.”™

Ainda, na analise do Recurso Especial 1143216/RS**’ o Ministro Luiz Fux, ao
explanar as razodes juridicas pelas quais entendia que o contribuinte deveria ser mantido no
programa de parcelamento conhecido como PAES apesar de ndo ter desistido formalmente de
impugnacdo administrativa apresentada dois dias antes de sua adesdo ao programa de
parcelamento, salientou que em razao da aplicagdo da boa-fé objetiva “ordenamento juridico
prevé, implicitamente, deveres de conduta a serem obrigatoriamente observados por ambas as
partes da relagdo obrigacional, os quais se traduzem na ordem genérica de cooperacio,

protecao e informacgao mituos [...]” (grifo nosso).

2.3.4 Das obrigagoes tributarias acessorias como deveres acessorios

Ainda, importa referir que se entende que as “obrigacdes tributarias acessorias”
consistam na manifestacdo da boa-fé objetiva em sua fun¢do de criadora de deveres de
cooperagao.

Por certo que nesse caso os deveres em questdo tém sua for¢ca normativa direta
resultante da aplicagdo de uma regra legal, j4 que o paragrafo segundo do artigo 113 do

Codigo Tributario Nacional determina que “a obrigacdo acessoria decorre da legislacao

responsabilidade por danos provocados pela observancia do primitivo enfoque. (RE 131741, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/04/1996, DJ 24-05-1996 PP-17415 EMENT VOL-
01829-02 PP-00243)

% Nesse sentido o voto do Ministro Relator Marco Aurélio de que o caso deveria ser paradigmatico “no tocante
a necessidade de adotar-se postura que estimule os contribuintes a acionarem o instituto da consulta e, ao mesmo
tempo, atribua 2 Administragdo Publica uma maior responsabilidade ao respondé-las”, afinal “de duas, uma: ou a
Administragdo Publica ndo estd compelida a atuar no ambito da consultoria, ou estd e, claudicando, pouco
importando o motivo, assume os danos que tenha causado ao contribuinte”, tendo sido arrematado, ao final, que
“o que ndo se concebe ¢ que, diante da normatividade da matéria, fique a Administracdo Publica, na hipdtese de
equivoco — que, afinal, para ela implicou inegdvel vantagem — deixe de indenizar aquele que sofreu o
correspondente prejuizo”.

T REsp 1143216/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 09/04/2010
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tributaria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadagdo ou da fiscalizagdo dos tributos”.

Porém, isso ndo significa que ndo sejam fruto da incidéncia do principio da
boa-f¢ objetiva, atuando esta como suporte normativo de tais regras.

Afinal, foi por meio da edificacio da doutrina da boa-fé objetiva que essa
categoria juridica ganhou forma e corpo cientifico, ou, em outras palavras, alcangou
sistematizagdo através de elementos estruturais objetivos aptos a distingui-la de outras
categorias juridicas no rol dos deveres juridicos.*****

Nesse sentido, Judith Martins-Costa (2000, p. 449) menciona que consistem
“[...] de deveres de adogdo de determinados comportamentos, impostos pela boa-fé [...]” e
Carlos Alberto da Motta Pinto (1985, p. 281) refere que representam “deveres de adogdo de
determinados comportamentos, impostos pela boa-fé em vista do fim do contrato”.

Ademais disso, fica nitida a natureza das obrigagdes tributarias acessorias
como deveres de cooperacao considerando os elementos estruturais diferenciais desses: a) Sao
deveres cogentes™’; b) podem existir de forma independente a prestagdo principal®”’; ¢) sio
deveres que ndo se encontram orientados de forma direta ao cumprimento da prestagdo ou dos

deveres principais (atributo que os diferencia dos deveres de prestagdo secundarios ou

88 para Murilo Rezende dos Santos (2009, p. 245), o nascedouro dos “deveres acessorios de conduta” seriam os

principios da solidariedade e cooperacao, os quais, parece, se confundem com a esséncia da boa-fé objetiva.

% Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (1989, p. 602) entende que a origem dos mesmos liga-se aos
casos de violagdo positiva do contrato, isto é, quando apesar da prestacdo principal ter sido adimplida, ndo se
deve considerar a relacdo obrigacional adimplida porque houve uma acdo ou omissdo reprovavel, o que
prejudicou o resultado final que se pretendia com a relagdo juridica. Entretanto, parece que se tem aqui uma
causa concreta mas ndo uma origem dogmatica.

20 E isso porque, como em todo dever, hé para eles a possibilidade de imposi¢do de uma san¢do em caso de seu
descumprimento. Tal atributo lhes coloca dentro do grande género juridico dos deveres juridicos. Nesse sentido,
por exemplo, expressamente Santos (2009, p. 242) e Marques (2002, p. 182).

! Em outras palavras, € possivel situarem-se autonomamente em relag@o a prestacao principal, conforme pontua
Judith Martins-Costa (2000, p. 438). Esse atributo se deve a sua finalidade ser autdnoma, isto €, ndo ser a mesma
da obrigagdo principal. Nos dizeres de Murilo Rezende dos Santos (2009, p. 257), “entende-se que, ndo obstante
estejam cumpridas as obrigacdes principais, os contratantes devem abster-se de condutas que possam colocar em
risco ou prejudicar o fim do contrato, bem como praticar os atos necessarios, e que dependam dele, para que a
prestacdo mantenha util & contraparte.” Como bem ensina o professor Clovis do Couto e Silva (2007, p. 96-97),
ha deveres instrumentais, formais ou anexos que sdo dependentes e outros independentes, conforme a
possibilidade de acionéa-los independentemente ou ndo da prestacdo principal, sendo que os dependentes seriam
pertengas da obrigacdo principal (porque sua finalidade seria a mesma, assim seu descumprimento acarretaria
também o do dever principal e por isso ndo teriam racionabilidade propria) e os independentes algariam essa
posi¢do porque tém fim proprio, diverso daquele da obrigacdo principal. E, sobre quais seriam dependentes e
quais independentes, Clovis do Couto e Silva (2007, p. 97) pontua que ndo seria possivel dizer de antemao,
porque isso dependeria do exame de cada um dos deveres no desenvolvimento da relagdo obrigacional. Contudo,
ele ressalva (2007, p. 96-97) que todos dependem da obrigagdo principal para seu nascimento, o que deve ser
entendido no sentido de que existem nao se justificando em si a sua existéncia, mas para servir a um fim maior,
que ¢ representado pela obrigagdo principal. Por fim, tal entendimento ganha adesdo, também, de Raphael
Manhaes Martins (2008, p. 227).
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acessorios)™?; d) o conteudo e a intensidade dos deveres de conduta anexos sdo variaveis
conforme o contexto da relagdo juridica e os nela envolvidos>’; ¢) sdo deveres que incumbem
tanto ao devedor quanto ao credor™*; f) podem se estender a terceiros, isto €, pessoas nio
envolvidas diretamente na prestagio principal podem ser sujeitos passivos®; g) ndo tem
contetido econdmico aprecidvel, ja que consubstanciados em condutas instrumentais e nao de

prestagio””®; h) nascem sem intengdo fixada na extingdo, isto é, sdo perenes e ndo transitorios

por natureza, tendo em vista a finalidade a que se prestam, como antes ja mencionado.

2.4 Funciao Interpretativa

2.4.1 Entendimento Doutrindrio no Direito Civil

2 Seu proposito ¢, consoante Judith Martins-Costa (2000, p. 440), zelar pelo “exato processamento da relagdo
obrigacional, isto ¢, & satisfacdo dos interesses globais envolvidos, em atencdo a uma identidade finalistica,
constituindo o complexo contetido da relagdo que se unifica funcionalmente”. Partilhando do mesmo ponto de
vista, Raphael Manhdes Martins (2008, p. 28), para quem os deveres laterais também ndo sdo orientados
diretamente ao cumprimento do dever principal da prestacdo, mas “seu papel ¢ auxiliar a realizagdo positiva do
fim da relagdo obrigacional, principalmente protegendo as pessoas envolvidas ou os bens da outra parte da
relagdo contra os riscos de danos concomitantes”.

3 Contudo, isso ndo impede que seu contetdo seja identificado em certo momento, no caso concreto (como,
alias, tipo da boa-fé objetiva), pois existem potencialmente desde o nascimento da relagdo obrigacional. Apenas
significa que, a depender do momento e desenvolvimento dela, isto €, dos aspectos concretos do caso, o
conteudo dos deveres laterais pode variar em conteiido e mesmo intensidade. A esse atributo, Judith Martins-
Costa (2000, p. 449 e 450) nomina proteiformicidade e transformicidade e, como exemplo, refere que ¢ diferente
o contetdo do dever de informagdo a depender do nivel de esclarecimento das pessoas envolvidas. Ainda a
respeito, discorre Raphael Manhaes Martins (2008, p. 28) que “é possivel saber qual a resposta - qual o standard
de conduta — que ¢ exigido do sujeito em cada situag@o, sendo necessario, para tanto, apenas recorrer ao que a
doutrina denominou de ‘chave dos deveres laterais’, isto €, o fim da obrigacdo”. E, também, Carlos Alberto da
Motta Pinto (1985, p. 348 e 349), segundo quem ¢ de se considerar como “ndo existindo, pois, desde o inicio, em
nimero e com um conteudo fixo, dependendo o seu surgimento e a sua superagdo da situacdo material concreta,
como emanacdes do principio da boa-fé, segundo o fim do contrato, carecendo dum fim proéprio, diverso do
auxilio a consecugdo do interesse contratual e do impedimento de consequéncias laterais indesejaveis”.

£ a posi¢io que se encontra, por exemplo, na doutrina de Judith Martins-Costa (2000, p. 439), que menciona
que “[...] se dirigem a ambos os participantes do vinculo obrigacional, credor e devedor”, bem como no artigo de
Raphael Manhaes Martins (2008, p. 227), o qual comenta que essa caracteristica se deve a independéncia, que ¢
atributo de sua categoria juridica, bem como que os deveres reciprocos ocorrem em ‘“proporgoes diferentes”
com relacdo ao credor e ao devedor.

5 A ndo ser que se entenda, como Teresa Negreiros (2006, p. 233-234), que no conceito de parte possam ser
incluidas aquelas pessoas que apesar de ndo envolvidas na prestacdo principal estejam sujeitas a serem por ela
afetadas. Essa caracteristica ¢, também, mencionada por Raphael Manhaes Martins (2008, p. 227). Inclusive,
encontra-se esse atributo de certa forma positivado do Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 17
(“Para os efeitos desta Se¢do, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.”), quando se estende a
responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo a todos os que forem vitimas do dano gerado pela falta do
dever de protecdo, informacao ou, ainda, de outra espécie.

*° E_ainda quando descumpridos, os deveres de cooperagdo ndo adquirem qualidade de patrimonial, porquanto
ndo hd como converté-los em pectinia proporcional ao seu contetdo em razdo de este carecer de valor pecuniario
apreciavel.
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A fungio interpretativa®’

¢ a funcdo mais conhecida da boa-fé objetiva,
consoante Judith Martins-Costa (2000, p. 428), porém observa-se também da analise
doutrindria a respeito que ¢ a aquela em que menos se encontra exposi¢ao clara e consenso
sobre a forma como seja aplicada®”®.

Clovis do Couto e Silva (2007, p. 35) menciona que “ndo se pode recusar a
existéncia de relagdo entre a hermenéutica integradora e o principio da boa-f¢”, salientando
que “tal interpendéncia manifesta-se mais intensamente nos sistemas que nao consagram o
principio da boa-fé, quer como dispositivo de ordem geral, dentro do direito civil, quer como
norma geral, dentro do campo mais restrito do direito das obrigagdes”.

Contudo, o que se nota em sua explicacdo sobre a relacdo que entende haver
entre o processo hermenéutico e a boa-fé e que, no seu ponto de vista, embora muitas vezes
seja dificil “determinar, com firmeza, o que ¢ resultado da aplicacdo da boa-fé¢ e o que ¢
conquista da interpretacdo integradora” esses dois fendmenos ndo devem ser confundidos,
pois “o rigor cientifico exige a separagdo entre as hipdteses da interpretacao integradora e da
concre¢do do principio da boa-fé¢, o qual tem vigéncia mesmo como norma ndo escrita”
(SILVA, 2007, p. 36).

Nesse sentido, procura o autor (2007, p. 33-36) explicar que o processo
hermenéutico deve ser compreendido como o ato de “conferir junta medida a vontade que se
interpreta — pois que o contrato ndo se constitui de duas voli¢des, ou de um a oferta e uma
aceitacdo, isoladamente, mas da fusdo desses dois elementos — e de evitar-se o subjetivismo e
o psicologismo a que se chegaria sem dificuldade, caso o interesse de ambas as partes nao
fosse devidamente considerado”.

A confusdo nos limites de aplicagdo do processo hermenéutico ¢ da boa-fé>”,
contudo, se atribui ao fato de que através daquele, considerado como a interpretacdo da
vontade, “€é possivel integrar o contetido do negocio juridico com outros deveres que nao
emergem diretamente da declara¢do”, o que também ¢ uma das fungdes da aplicagdo do
principio da boa-fé, o qual, nas palavras e Clovis do Couto e Silva “revela-se como delineador

do campo a ser preenchido pela intepretacdo integradora, pois, de perquiri¢do dos propositos e

T Também chamada de fungio hermenéutico-integrativa por Judith Martins-Costa (2000, p. 428 ¢ ss.).

**Nesse sentido, a observagio de Teresa Negreiros (1998, p. 224) ao tratar do principio da boa-fé como canone
interpretativo-integrativo: “Na verdade, a procura de algum ponto de convergéncia a partir do qual o tema
poderia ser introduzido de forma clara e segura revelou-se uma procura inatil. Ao contrario, o consenso nesta
material, quando surge, ¢ revelador da profunda indefini¢cdo doutrindria acerca do contetido atual do principio da
boa-f¢, afigurando-se como um consenso intrinsecamente vazio.”

*° Tanto assim que frisa o autor que “[...] em muitos casos, quando se pensa estar fazendo intepretagio
integradora, em realidade o que se realizada ¢ a aplicagdo do principio da boa-fé¢”. (SILVA, 2007, p. 36)
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intengdes dos contratantes, pode manifestar-se a contrariedade do ao aos bons costumes ou a
boa-f¢”. (SILVA, 2007, p. 36).

Contudo, ¢ enfatizado que ao mesmo tempo em que se reconhece que a
“interpretagdo serve, realmente, para aumentar o conteudo do negocio juridico”, é necessario
considerar que tal instituto se limita apenas “a pesquisa e explicitagdo volitiva das partes no
momento da constituicdo do ato”, ndo abrangendo, portanto, “as mesmas situagdes atingidas
pelo principio da boa-fé, o qual tragca uma oOrbita bem mais ampla, assumindo, por vezes,
funcdo limitadora e direitos (inclusive formativos) dos participes da relacdo, e alcangando
todos os momentos e fases do vinculo, desde o seu nascimento até o adimplemento de deveres
e obrigagoes”.

A partir das colocagdes do autor, observa-se que o processo hermenéutico em
questdo traduz-se em desvendar a vontade das partes em uma relagdo contratual, bem como
nota-se que a proximidade que entende ocorrer entre o processo hermenéutico e a aplicagao
da boa-fé¢ se dd no ambito da aplicagdo dessa em sua faceta subjetiva, que ¢ a pertinente a
relevar a vontade da partes para fins de atribui¢do dos efeitos que devem ser considerados
como legitimamente advindos da relacdo juridica. Contudo, essa importancia da vontade das
partes na aplicagdo do Direito ¢ minimizada pelo proprio autor, quando refere que “a
explicacdo de todos os atos juridicos tendo por critério a vontade — mesmo quando inexistente
— ¢ sobrevivéncia da ciéncia do direito do século XIX, e pertence a categoria das concepgdes
ja relegadas ao museu do pensamento”. (SILVA, 2007, p. 36).

A funcido interpretativa da boa-fé objetiva seria o que Franz Wieacker (1977, p.
53) refere como officium iudicis, ou seja, quando o juiz de direito exerce o seu oficio por meio
da concretizagdo do projeto estabelecido pelo legislador no texto legal, do qual se prestaria a
realizar uma adequada aplicagdo — no caso concreto. Consistiria, portanto, na mera realizagao
do direito extraido da lei, isso ¢, “simplesmente na via adequada para uma adequada
realizacio pelo juiz do plano de valoragdo do legislador’™®.

Na aplicacdo da boa-fé objetiva com essa fun¢do ndo estaria o juiz agindo
como criador de um direito ndo expressamente previsto (praeter legem) ou ainda contrario a
ao que determina uma regra legal expressa (contra legem). (WIEACKER, 1977, p. 53)

Importante salientar, contudo, que segundo o autor (1977, p. 56-58) a atividade
de officium iudicis do juiz abrangeria tanto essa fun¢do interpretativa quanto a fungdo criadora

de deveres de conduta (deveres de cuidado, como o do dever do transportador de conduzir a

3% Conforme as palavras de Wieacker (1977, p. 52, tradugdo nossa) “[...] es simplemente la via para una
adecuada realizacion por el juez del plano de valoracion del legislador.”
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pessoa ou coisa transportada com seguranca, denominados deveres secundarios de prestagado),
pois nesses casos nao haveria de se considerar a atividade judicial como praeter legem ou
como criadora de novos direitos, mas apenas cumpridora dos ditames legais de atuacao
quanto ao integral cumprimento da obrigagdo.>"'

Ou seja, mais uma vez ndo resta clara a delimitag@o entre o que se pretende por
funcdo interpretativa da boa-fé objetiva e fun¢do integradora no sentido de criadora de
deveres de conduta ndo expressamente previstos, sendo seguro afirmar que em ambos os
casos, no campo da aplicagdo da boa-fé objetiva no campo do Direito Contratual, para Franz
Wieacker, o juiz estaria a operar dentro dos estritos limites da lei ao valorar o contetido da
relagdo juridica tendo por critério a finalidade pretendida em concreto por ela, pois agir assim
seria concretizar, pelo juiz, o valor da lealdade, insito ao ordenamento juridico.

Da leitura da manifestacdo de Luis Diez-Picazo sobre a boa-fé no prologo da
obra de Franz Wieacker sobre o assunto, extrai-se que, extrai-se que em seu entendimento
essa fun¢do seria a corresponde a fungdo da boa-fé considerada como uma causa de exclusao
da culpabilidade em um ato formalmente ilicito e, por consequéncia, como causa de
exoneragio da sangdo, ou, pelo menos, de sua atenuagio. (DIEZ-PICAZO apud WIEACKER,
1977, p. 19)

Judith Martins Costa (2000, p. 429, grifo do autor), por seu turno, também
analisando o instituto no ambito de sua aplicacio no Direito Obrigacional, mais
especificamente o ramo pertinente aos contratos, tomando por base os ensinamentos do
professor Clovis do Couto e Silva (2007, p. 35-36), pondera que nessa funcdo “ndo atua a
boa-f¢ apenas como recurso para a interpretacao flexibilizadora da vontade das parte: também
a integracao das lacunas a ela se liga™ porque “para que possa ocorrer uma coerente producao
dos efeitos do contrato, tornam-se exigiveis as partes, em certas ocasides, comportamentos
que ndo resultam nem de expressa e cogente disposi¢do legal nem de clausulas pactuadas” de
modo que conclui que “a boa-fé atua, como canone hermenéutico, integrativo frente a
necessidade de qualificar essas comportamentos, ndo previstos, mas essenciais a propria
salvaguarda da fattispecie contratual” bem como essenciais também “a plena producdo dos
efeitos correspondentes ao programa contratual objetivamente posto™.

Sao apontados por Judith Martins-Costa os seguintes casos de aplicagdo da

boa-f¢ objetiva nessa funcao:

*"Nas palavras de Wieacker (1977, p. 56), “[...] la funcién officiumiudicis del § 242 se basa el desarrollo de los
hoy generalmente denominados deberes de proteccion. Por ejemplo: deberes de custodia, de informacion, de
aclaracion y de la defensa de los intereses del otro contratante.”
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(a) Quando houver lacunas, ou seja, “nas hipdteses em que o juiz nio
encontra apoio com texto contratual, nem literalmente considerado, nem segundo a
reconstru¢do da intengdo das partes (Codigo Civil, art. 85) e nem mesmo quando tomado em
conta o valor da declaragdo ‘razoavelmente apreciado, ou segundo s6 usos do trafego’”.
(MARTINS-COSTA, 2000, p. 429-430)

Atua, nessa circunstancia de duas formas.

Inicialmente, opera a boa-fé objetiva na busca do “sentido total” do contrato.

Nesse sentido, Judith Martins-Costa (2000, p. 430) explica como deve ocorrer

a aplicacdo dessa técnica hermenéutica:

“Os passos essenciais a plena realizagdo desta técnica hermenéutica se iniciam com
a constatacdo de que, na interpretacdo das normas contratuais, deve cuidar o juiz de
considera-las como um conjunto significativo, partindo, para tal escopo, do
complexo contratual concretamente presente — o complexo de direitos e deveres
instrumentalmente postos para a consecucdo o de certa finalidade e da fungao social
que lhes é cometida. Em todo e qualquer contrato, mas com particular relevancia nos
de trato sucessivo ou de execugao diferida, as clausulas e disposi¢des contratuais ndo
devem ser apartadas do conjunto formado pelas demais disposi¢cdes que,
eventualmente, passaram a integrar o complexo contratual ao longo do tempo de sua
vigéncia. Por igual, infletem na formacdo deste conjunto significativo as
circunstancias concretas do desenvolvimento e da execu¢do contratual visualizadas
como um todo.”

A autora frisa que o raciocinio desenvolvido na busca do “sentido total “do
contrato, o qual somente pode ser aclarado através da utilizagdo do principio da boa-f&’”%, é
similar “ao que se manifesta em matéria de interpretacao da lei quando se intenta averiguar o
sentido de uma norma ou de um complexo de normas, considerando-se os elementos de
valoragdo postos nos principios fundamentais do sistema ou do conjunto normativo em
analise”.

Dois comentarios sdo dignos de realce nesse ponto.

O primeiro se refere ao fato de que a fung¢do interpretativa da boa-fé objetiva é
considerada em face de um fenomeno fatico, isso é, um contrato, e ndo de uma norma.

O segundo ¢ que se observa que em ambos os casos, da interpreta¢do dos
contratos consoante a operag¢do do principio da boa-fé objetiva e da interpretagdo das
normas, se procede teologicamente na medida em que se considera a finalidade em questdo,

no primeiro caso concretamente, pois referente ao contrato objeto da atividade interpretativa,

e no segundo caso abstratamente, porquanto referente a norma a ser aplicada.

3 Nesse sentido, refere que “para a aclaragdo deste ‘sentido total’ é imprescindivel a referéncia ao principio da
boa-f¢”. (MARTINS-COSTA, 2000, p. 431).
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Tanto assim que conclui a autora (2000, p. 431), referindo-se a Larenz, que “na
formagdo e no desenvolvimento do modo de raciocinio que busca explicitar o sentido do
conjunto contratual concretamente considerado dever-se-do considerar, portanto [...] os
principios juridicos materiais e os médulos valorativos do sistema™. **°

E, ainda, atua também nessa esfera, além de fornecer o raciocinio a ser
desenvolvido pelo operador do Direito, como guia valorativa nessa atividade, na medida em
que opera como mandamento “ao juiz de ndo permitir que o contrato, como regulacao
objetiva, dotada de um especifico sentido, atinja finalidade oposta o contraria aquela que,
razoavelmente a vista de seu escopo econdmico-social, seria licito esperar”. (MARTINS-
COSTA, 2000, p. 432).

Judith Martins-Costa (2000, p. 432) ressalta que a aplicagdao da boa-fé objetiva
dessa forma consiste no exercicio do officium iudicis, nos moldes da doutrina de Franz
Wieacker, bem como exemplifica “essa fun¢do de especificagdo do contetido contratual”
através da apresentacio de uma decisdo do Supremo Tribunal de Justica em Portugal®™, na
qual a boa-fé foi aplicada para “inserir no complexo contratual o dever de atendimento aos
legitimos interesses da contraparte”.

(b) Nos casos de aplicacio da teoria da aparéncia®”, quando explica que a
boa-f¢ subjetiva atuard em conjunto com a boa-fé objetiva, porquanto “a primeira concerta a
valoracdo da conduta do lesado, porque agiu na crenca (condicdo psicoldgica, interna,
subjetivamente avalidvel), a segunda a valoracdo do comportamento da parte que permitiu,
por acdo ou omissdo, que a aparéncia erronea fosse criada. (MARTINS-COSTA, 2000, p.
435-436).

Ampara-se a autora em um caso jurisprudencial segundo o qual:

A senhora X intentou ag¢do de cobranga contra a Sociedade Y, visando & devolucao
do valor expendido junto aquela para a aquisicdo de uma casa pré-fabricada, em
razdo de inadimplemento contratual, alegou esta ndo manter nenhum vinculo com o
vendedor, o senhor Z, que firmara o contrato de compra e venda, uma vez tratar-se o
mesmo de vendedor auténomo, que, utilizando os formularios com o timbre da
empresa, em sua sede, ajustara o contrato e recebera o valor pactuado.

Julgada procedente em primeira instancia a demanda da compradora, a acdo foi
apreciada, por forga de apelagdo, pela 5* Camara Civel do Tribunal da Justi¢a do Rio
Grande do Sul, que condenou a empresa com fundamento na seguinte linha de

% Quanto aos principios juridicos materiais, Judith Martins-Costa (2000, p. 431, nota de rodapé 126) ressalta

“os principios da auto vinculagdo, auto responsabilidade, equilibrio, comutatividade, boa-fé e justiga material”.

3 04Supremo Tribunal de Justiga, acérdao de 11 de janeiro de 1985, Proc. 773 — 4 Seccdo, rel. Licinio Carneiro, in
Boletim Ministério da Justi¢ca n. 343, fev. 1985, Lisboa, p. 292-299.

*%Nas palavras da autora, “em tema de interpretagio e integragio dos contratos, a boa-fé objetiva também
desempenha exponencial papel nos casos de aplicacdo da feoria da aparéncia”. (MARTINS-COSTA, p. 435,
grifo do autor).
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argumentacdo: “Trata-se a espécie, de caso tipico de aplicacdo da teoria da aparéncia
(...). Esta se funda, basilarmente na boa-fé e na pacificagdo das relagdes sociais”.
Fundamentou o relator a decisdo no fato de a teoria da aparéncia fundar-se na boa-
fé, entendida como geradora da confianga legitima, cuja existéncia e necessaria nos
relacionamentos sinalagmaticos “para tornar possivel a vida social dentro de um
padrdo médio de honestidade e moralidade”, uma vez que “a todos incumbe a
obrigacao de ndo iludir os outros, de sorte que, se por sua atividade ou inatividade
violarem esta obrigacdo, deverdo suportar as consequéncias de sua atitude”.
Comprovou-se que o aparente vendedor, embora formalmente autdbnomo, utilizava-
se das dependéncias da empresa ré e de seu material, como folhas de papel timbrado,
com o consentimento daquela, com o que se solveu a lide com o recurso ao instituto
do mandato tacito, previsto no art. 1.290 do Cddigo Civil. Como se v¢€, tipico em
caso em que a boa-fé reenviou a solugdo para conjunto normativo integrante do
proprio sistema.” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 435-436).

(¢) No controle das clausulas contratuais abusivas, em casos de excecio de
inadimplemento e na interpretacdo da regra resolutiva, os quais sdo mencionados como

3

exemplos dos “variadissimos” casos em que esta fun¢do se manifestaria, contudo, ndo ¢
apresentada abordagem de como ocorreria a aplicacdo da boa-fé objetiva no exercicio da
“funcao flexibilizadora e integradora” nessas hipoteses. (MARTINS-COSTA, 2000, p. 436).

Por fim, Judith Martins-Costa (2000, p. 436) conclui que, qualquer que seja o
aspecto em que a boa-fé objetiva ¢ utilizada em sua funcdo interpretativa, sua importancia
volta-se para sua caracterizacdo como norma juridica, distanciando-a da idéia de mero
reclamo ético, pois possibilita a sistematizacdo das decisdes judiciais na medida em que
“substitui o chamamento de outros principios ou nog¢des — tais como a vedagdo ao
enriquecimento sem causa, o abuso de direito, o principio da solidariedade social, os de
correcdo e honestidade ou a equidade -, todos eles ‘demasiadamente equivocos ou genéricos’,
surgindo, assim, o recurso a boa-fé objetiva como resultante da ‘exigéncia de encontrar uma
no¢do operativa, dotada de um real valor pratico’”. Sob essa perspectiva, “desempenha
exponencial papel no campo metodologico”, prestando auxilio ao operador do Direito ao
facilitar a aplicagdo do Direito no caso concreto.

Ainda, de se ressaltar a posicdo de Teresa Negreiros (1998, p. 232-233, grifo
do autor), para quem o papel de “canone interpretativo-integrativo da relacdo juridica”
atribuido a boa-fé significa “invocar o principio da boa-fé como fundamento para se
considerar a finalidade da relacdo juridica sub judice e, neste sentido, condicionar a sua

interpretagdo as circunstancias concretas do caso em exame na medida em que reveladoras

desta finalidade.”*%

%A autora apresenta um julgado e refere que “trata-se de caso bastante ilustrativo de como a finalidade
especifica do contrato influi na sua interpretacdo”, ponderando que “embora o acérddo em referéncia ndo se
referia expressamente a boa-fé, pensamos que se trata de uma solugdo que a ela poderia ser remetida [...]".
(NEGREIROS, 1998, p. 234).
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Remarca a autora, ainda, que “esta finalidade ¢ posta em termos sociais, € ndo
individuais, donde se justifica que a sua consideragdo resulta em deveres ndo necessariamente
reconduziveis a vontade das partes, concluindo que “na verdade, mesmo quando limitada
aparentemente a uma fun¢o interpretativa, a boa-fé acaba por configurar-se como uma fonte
de deveres ou de limitacdo a direitos subjetivos™. (NEGREIROS, 1998, p. 235).

Dessa consideracio pode-se extrair que a aplicacio da boa-fé como
principio interpretativo ocorreria, portanto, a0 mesmo tempo em que subsidiariamente,
isso é, quando nao evidente a sua aplicacdo através das outras funcoes, também como

pressuposto para a aplicacio do principio nas duas demais fungdes.

2.4.2 Aplicagdo no Direito Tributario

Entende-se que o campo de aplicacdo do principio da boa-fé objetiva no
Direito Tributario ocorre nos moldes do que Humberto Avila denomina funcio eficacial
interna direta integrativa, que ¢ peculiar a cada um dos principios. (AVILA, 2010, p. 45 ¢ ss.)

Ao passo que a eficicia interna indireta possui quatro modalidades®’, a
eficacia interna direta possui apenas uma modalidade, a integrativa, que corresponde a
aplicagdo do principio para resolugdo de algum caso sem a interposicdo de qualquer outra
norma, ainda que diretamente derivada de si, o que ocorre de duas formas: resolvendo-se um

caso através da aplicacio de seu conteido autonomo em face de subprincipios que

eventualmente o componham ou, ainda, resolvendo-se um caso em que nao existe regra que

37 A eficacia interna indireta, que é aquela operante através da interposi¢do de outras normas que apresentam
relacdo com o principio, pode ser de quatro tipos: definitdria, interpretativa, bloqueadora e rearticuladora. A
eficacia interna indireta definitéria ¢ a eficacia peculiar dos subprincipios, que sdo aqueles principios que
acabam por concretizar parcialmente outro principio de abrangéncia maior, chamado sobreprincipio, ajudando a
definir o significando desse, que passara a abranger o significado daqueles principios que se prestarem a defini-
lo. (AVILA, 2010, p. 46). Vista a moeda de outro lado, h4 a eficécia interna rearticuladora, que ¢ a fungdo
distintiva daqueles principios compreendidos como sobreprincipios, os quais sdo considerados dessa forma
justamente porque possuem sobre seus subprincipios a fungdo de, ao estruturar um valor fundamental que deve
ser perseguido e respeitado pela atividade estatal, articular a aplicacdo de seus varios (sub)principios nesse
sentido, uma vez que serdo interpretados tendo em vista a finalidade estabelecida pelo sobreprincipio e passardo
a incorporar o sentido do sobreprincipio e dos demais subprincipios correlatos. Assim, funciona essa eficacia
como elemento de coesdo para compor uma unidade maior principiologica (AVILA, 2010, p. 47-48). A fungio
eficacial interpretativa ¢ a funcdo exercida pelos principios, em geral, em relagdo a compreensdo do significado
das normas que possuem grau de abstracdo menor que o seu (como, por exemplo, é o efeito dos sobreprincipios
nos principios e dos principios nas regras). Nesse sentido, a interpretacdo das normas menos abstratas deve ser
realizada considerando uma finalidade maior a ser alcancada (determinada pelo principio mais abstrato). Essa
fungdo serve como meio de ligacdo entre as normas propiciando coesdo e complementariedade semantica
normativa (AVILA, 2010, 46-47). E a fungdo eficacial bloqueadora diz respeito a fungdo exercida pelos
principios, de forma geral, no sentido de impedir a realizacdo, no sistema juridico, de elementos que, embora
estejam previstos, destoem dos fundamentos e objetivos da Constituigdo. (AVILA, 2010, p. 47)
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se subsuma a situacdo, a qual pode, entretanto, ser resolvida em razdo da aplicacdo dos

valores trazidos implicitamente pelo principio em questdo. (AVILA, 2010, p. 46).

2.4.3 Suprimento de lacunas

Aplica-se o principio da boa-fé objetiva quando forem constatadas lacunas,
ou seja, quando o caso concreto ndo se enquadrar com exatiddo as situagdes previstas
expressamente pela lei.

Nesse sentido, agird o juiz em adstrito cumprimento de seu dever legal de
proporcionar a solu¢do para o caso concreto ", conforme lhe determina o artigo 108 do
Codigo Tributario Nacional, segundo o qual “na auséncia de disposi¢cdo expressa, a autoridade
competente para aplicar a legislagdo tributaria utilizard sucessivamente, na ordem indicada: I
— a analogia; II — os principios gerais de Direito Tributario; III — os principios gerais de direito
publico; IV — a equidade.” (BRASIL, 1966).

E isso pois o principio da boa-fé objetiva ¢ um principio geral de Direito
Publico que deve, também, ser considerado um principio geral de Direito Tributario.”

Nesse sentido, o principio da boa-fé objetiva serd aplicado para prover uma
solugdo para o caso concreto que coadune com o valores d lealdade, o qual impdem tanto ao
Fisco quanto ao administrado, sempre, o dever de conduta consoante o ordenamento juridico,
de forma a zelar para que seja ao final adimplido o valor devido a titulo de tributo, ndo mais e

ndo menos, consoante determinam as regras legais.

2.4.4Fungdo polarizadora

A boa-fé objetiva possui importante fungdo interpretativa na medida em que
serve de fundamento condicionar a interpretagdo das circunstancias concretas do caso objeto e

analise a finalidade da relagdo juridica.

3% Nesse sentido, no ambito do Direito Civil trata-se atuar conforme mandamento legal previsto no artigo 4° da

Lei n° 4567/1942 (Lei de Introdugdo ao Codigo Civil), portanto, age o juiz em adstrito cumprimento de dever
legal.

*%Nessa perspectiva, cabe pontuar que no paragrafo segundo do artigo 108 do Codigo Tributario Nacional ha
proibicdo de dispensa do pagamento de tributo devido em razdo do emprego da equidade, mas nio consta
vedacdo em razdo da aplicacdo dos principios gerais de Direito Tributario, como ¢ o caso.
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Trata-se da fun¢do de polarizacao da boa-fé objetiva ¢ funciona como
pressuposto para a compreensao da relagdo juridica obrigacional como fendomeno complexo e
COMO Processo.

A aplicagdo da boa-fé objetiva nesse diapasdo pode ser observada no julgamento
do Recurso Especiall338717/RN*", que tinha por objeto a apreciagio da reinclusido dos
débitos de certo contribuinte ao programa de parcelamento especial (PAES), os quais foram
excluidos pela Receita da Fazenda exclusivamente em razdo da n3o renuncia formal em
processo administrativo em que se discutia o crédito devido.

Apesar de o principio da boa-fé objetiva ndo ter sido expressamente mencionado
como fundamento da decisdo, nota-se sua presenga no voto do Ministro Relator Napoledao
Nunes Maia Filho, o qual foi seguido por unanimidade no sentido de manter a decisdo de
segundo grau a favor da reinclusdo do contribuinte no PAES.

A aplicagdo da boa-fé em sua funcdo interpretativa se faz presente ao se
considerar que decisdo diferente violaria a finalidade principal da relagdo juridica em
concreto, que consistia no pagamento pontual da divida devida®'!, finalidade essa que estava

sendo alcangada através do beneficio fiscal de parcelamento da divida do contribuinte. '

2.4.4.1 Impacto na estrutura da relagdo obrigacional.

A fungdo interpretativa da boa-fé traz para dentro da figura da relacdo juridica
a finalidade como elemento, de modo que seu adimplemento depende do cumprimento
integral da finalidade que determinou a sua existéncia.

Essa funcdo tem particular importancia no ordenamento juridico, pois se trata
de pressuposto para a compreensdo da relacdo juridica obrigacional como fendmeno
complexo e como processo, que € a forma como a obrigagao civil atualmente ¢ concebida pela

maioria da doutrina, o que resulta do desenvolvimento da conformacdo do Direito Civil ao

*1%REsp 1338717/RN, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/12/2014, DJe 03/02/2015.

311 «[...] ainda mais como no caso, que o contribuinte simplesmente ndo renunciou expressamente ao processo
administrativo que discutia a legalidade do crédito, mas cumpriu todos os demais requisitos exigidos pelo Fisco,
além de alcancar a sua finalidade principal que é o pagamento pontual da divida devida.” (Grifo nosso)

*12 Nesse sentido, as palavras do Ministro Relator Luis Fux em seu voto: “Nesta toada, o STJ reconhece a
viabilidade de incidéncia dos principios da razoabilidade e proporcionalidade no dmbito dos parcelamentos
tributarios, quando tal procedéncia visa evitar prdticas contrdrias a propria teleologia da norma instituidora do
beneficio fiscal, mormente se verificada a boa-fé do contribuinte e a auséncia de prejuizo do Erdrio.” (REsp
1338717/RN, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/12/2014, DJe 03/02/2015).
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Direito Constitucional. E isso, pois a Constituicdo Federal impde que as relagdes juridicas
existam com uma finalidade, a qual deve servir de parametro para valoragdo das condutas
praticadas no bojo de relagdo juridica.

Dessa forma, a conduta das partes deve direcionar-se — sempre — ao
cumprimento do legitimo propdsito que deu origem a relacdo juridica, pois nisto se revela, em
esséncia, a concregao do valor da lealdade.

Trata-se da fun¢do polarizadora da boa-fé¢ objetiva porque em razdo de sua
incidéncia as relagdes juridicas, especialmente as obrigagdes (campo do Direito em que a
idéia foi inicialmente desenvolvida, pelo menos no Brasil), passam a ser vistas sob a dtica de
que servem a um proposito o qual deve balizar a valoragao das condutas praticadas no bojo de
relagdo juridica no sentido de que devem direcionar-se — sempre — ao cumprimento de tal
proposito.

Sobre o assunto, afirma Judith Martins-Costa (2000, p. 430, grifo do autor) que

Os passos essenciais a plena realizagdo desta técnica hermenéutica se iniciam com a
constatacdo de que, na interpretagdo das normas contratuais, deve cuidar o juiz de
considera-las como um conjunto significativo, partindo, para tal escopo, do
complexo contratual concretamente presente — o complexo de direitos e deveres
instrumentalmente postos para a consecucdo de certa finalidade e da fungdo social
que lhes é cometida. Em todo e qualquer contrato, mas com particular relevancia nos
de trato sucessivo ou de execucao diferida, as clausulas e disposi¢des contratuais ndo
devem ser apartadas do conjunto formado pelas demais disposi¢cdes que,
eventualmente, passaram a integrar o complexo contratual ao logo do tempo de sua
vigéncia. Por igual, infletem na formagdo deste conjunto significativo as
circunstancias concretas do desenvolvimento e da execu¢do contratual visualizadas
como um todo.

Portanto, ¢ por meio dessa fun¢do que a boa-fé objetiva atua determinando que
as relacdes juridicas, especialmente as obrigagdes — campo no qual a teoria da boa-fé objetiva
foi mais desenvolvida e sedimentada — devem ser vistas como fendmenos dinamicos e
complexos e ser polarizadas pela finalidade pela qual elas foram constituidas, o que revela sua

fun¢do social no caso concreto.

2.4.4.2 Da obrigacao civil entendida como fenomeno complexo e como processo

Assim, para melhor compreender o impacto desta funcdo, passa-se a analise da
repercussdo da boa-fé objetiva na relacdo obrigacional, o que serd feito através da perspectiva
de seus trés elementos constitutivos: partes, objeto e vinculo juridico. Afinal,

independentemente da perspectiva pela qual se encare a relagdo obrigacional, é consenso que
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sua estrutura seja formada pelos elementos acima elencados. O foco da divergéncia sera
apenas quanto a concep¢do que cada elemento alcanca, isso ¢ (i) qual o conteido da
prestagdo, (ii) no que consiste o vinculo juridico e, ndo obstante, (iii) como devem ser
entendidos o sujeito ativo e o passivo, protagonistas da relagdo obrigacional.

Nos moldes da concepcao classica obrigacional, isto é, prévia a aplicacdo da
boa-f¢ objetiva a teoria geral das obrigagdes, essas eram concebidas como fendmeno simples
ou estatico.

Simples porque as partes ocupavam, conforme entendimento consolidado,
apenas uma posi¢do: o credor era o sujeito dos direitos e unico a figurar no polo ativo da
relacdo, enquanto que o devedor era o sujeito dos deveres e unico a figurar no polo passivo da
relacdo. Portanto, o credor possuia apenas direitos e o devedor, apenas deveres.

Estatico porque seu objeto era inalteravel: consistia Unica e exclusivamente no
adimplemento de deveres obrigacionais: do dever principal de dar, fazer ou ndo fazer algo
(em razdao do qual a relacdo foi travada) e dos a ele acessorios (também chamados
secundarios).

Judith Martins-Costa (2000, p. 385) define esta concepcdo com muita
propriedade:

A perspectiva estatica da relagdo obrigacional ¢ uma perspectiva atomistica que vem

da primeira grande concepcdo de obrigacdo, gerada no direito romano. Como ¢ por

todos sabido, neste vem consagrada a idéia de que a obrigagdo ¢ um vinculo juridico

que constringe uma parte a fazer algo em favor da outra, como lapidamente definiu

Justiniano nas Institutas: ‘Obligatio est iuris vinculum, quo necessitatis adstringimur

alicujus solvendae rei, secundum nostrae civitatis iura’. Como se v€, ai estdo

inscritos dois polos rigidamente opostos entre si. O pélo credor tem o poder de, pelo

vinculo, adstringir — verbo dicionarizado como sinénimo de submeter, subjugar,

dominar ou apertar — o outro p6lo, devedor, a solver a obrigacao, segundo a lei civil.

Acontece que, com o passar do tempo e com as mutagdes sociais — cada vez

mais rapidas e imprevisiveis — esse conceito revelou-se insuficiente para sanar os problemas

que a realidade social apresentava. Inicialmente porque a sociedade revelou-se uma sociedade

de massas, o que repercutiu na realizacdo dos negocios juridicos e, também, porque alguns

problemas praticos — como, por exemplo, as obrigacdes duradouras — ndo encontravam, na

legislacdo e doutrina da época, uma solu¢do adequada e conforme os mais evidentes tragos de
justica.

Foi entdo que surgiu a boa-fé objetiva, moldada pela doutrina germanica e que

passou a influenciar ndo apenas a doutrina e jurisprudéncia patrias, mas também a estrutura

positivo-normativa brasileira, como demonstra o Codigo de Defesa do Consumidor, que
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trouxe o principio da boa-fé objetiva expressamente as relagdes obrigacionais, € a propria
Constituicao, que vestiu o cidaddo de uma série de direitos fundamentais. Tudo a fim de
impedir os abusos a que estavam sujeitos os cidaddaos em razao do acelerado desenvolvimento
do capitalismo e da sede inesgotavel de verba pelo Poder Publico.

No pais, a profunda influéncia de tal movimento no direito obrigacional foi
ressaltada pelo professor Couto e Silva, que apresentou a teoria de que a relagdo obrigacional
deveria ser entendida, em razdo da aplicagdo da boa-fé objetiva, como uma totalidade que
incluiria ndo apenas a obriga¢do em sentido estrito, mas também uma série de outras situagdes
juridicas, dentre as quais os deveres de conduta instrumentais, laterais ou anexos, que se
aplicariam a todas as fases do desenvolvimento da relacdo obrigacional (nascimento e
amadurecimento de um lado e extingdo de outro) a fim de chegar ao pleno adimplemento, que
consistiria, por sua vez, ndo apenas na satisfacdo plena do credor, mas também na satisfacao
da finalidade da relagdo juridica em si.

Nesse sentido, as palavras de Clovis do Couto e Silva (2007, p. 17-20):

A presente obra, “A obrigacdo como processo”, tem por finalidade salientar os
aspectos dinamicos que o conceito de dever revela, examinando-se a relagdo
obrigacional como algo que se encadeia e se desdobra em direcdo ao adimplemento,
a satisfacdo dos interesses do credor. [...] Como totalidade, a relacdo processual ¢é
um sistema de processos. [...] Os deveres, na dogmatica atual, sofreram ainda
divisdo em deveres principais e secundarios (anexos ou instrumentais), ¢ em
dependentes e independentes. [...] A relagdo obrigacional pode ser entendida em
sentido amplo ou em sentido estrito. Lato sensu, abrange todos os direitos, inclusive
os formativos, pretensdes e agdes, deveres, (principais e secundarios, dependentes e
independentes), obrigagdes, excecdes e, ainda, posi¢cdes juridicas. Stricto sensu,
dever-se-4 defini-la tomando em consideracdo os elementos que compdem o crédito
e 0 débito, como faziam os juristas romanos. [...] Com a expressdo ‘obrigacdo como
um processo’ tenciona-se a sublinhar o ser dindmico da obrigacdo, as varias fases
que surgem no desenvolvimento da relagdo obrigacional e que entre si ligam com
interdependéncia. [...] A obrigagdo, vista como um processo, compoe-se, em sentido
largo, do conjunto de atividades necessarias a satisfacdo do interesse do credor.

A obrigacdo passa entdo a ser qualificada como fendmeno complexo porque

seu objeto ¢ composto de varios elementos que ndo apenas o referente a prestacdo da
. ~ . . 1 . ,

obrigagdo em sentido estrito.”'*Por sua vez, o adimplemento somente ocorrera quando

cumpridos todos os objetos da relagéo juridica.’'*

*1*Nio obstante, ha aqueles que atribuem o atributo complexo aquelas obrigagdes que tem mais de um sujeito

(credor ou devedor) ou mais de um objeto (mais de uma prestagdo). Cabe esclarecer que ndo ¢ com esse
significado que o termo ¢ utilizado nesse trabalho.

**Concorda Martins (2008, p. 219): “a disciplina do direito das obrigacdes ndo se limitard ao mero direito de
crédito, visto que do contato social surge uma série de deveres que passam a integrar a relagdo obrigacional, ao
lado da propria prestagdo principal”.
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E, por seu turno, sdo duas as razdes pelas quais a boa-fé objetiva influenciou
intimamente a concep¢io da obrigagdo como fendmeno complexo.’"

A primeira é porque criou a categoria de deveres instrumentais, laterais ou
anexos, tendo em vista a concrecao dos principios constitucionais de lealdade, solidariedade,
justica, funcdo social e mesmo dignidade da pessoa humana. Ou seja, inseriu
impreterivelmente mais elementos — cuja natureza ndo ¢ obrigacional, como sera visto —
dentro da relacdo juridica obrigacional e assim ampliou seu objeto e a tornou complexa
porque vinculou seu adimplemento a realizacao de todos os deveres que a compdem.

E a segunda porque em razdo dela que se passou a conceber as relagoes
juridicas como voltadas a realizagdo de uma finalidade maior do que apenas o pleno
adimplemento do credor, justificando ainda mais a ampliagdo do conteudo relagdo
obrigacional a fim de abarcar outros deveres e posi¢gdes juridicas que cooperassem nesse
intuito.

Sao elementos da obrigagdo em sentido amplo, isto €, relagdo obrigacional, ou
compreendida como fendmeno complexo: dever principal, os deveres secundarios, os deveres
laterais de conduta, os 6nus®'®, as expectativas3 17 as sujeig:ées3 18 os direitos protesta‘[ivos3 e
os deveres laterais de conduta. **°

O dever principal®*', também conhecido como prestagdo principal ou primaria,
é 0 objeto da obrigagdo em sentido estrito: o crédito e o débito. E a razdo da existéncia da
relagdo obrigacional, a sua ‘alma’. E a ele que se dirige o adimplemento, que abrange nio
apenas o cumprimento dele em si, mas também da finalidade que o motivou. Constitui ele,

portanto, o eixo da relagdo obrigacional (COSTA, 2004, p. 65).

*Ainda, a obrigagdo vista por essa perspectiva recebia o nome de “totalitaria”, “organismo”, “estrutura”,
“relagdo-quadro”, “complexidade intra-obrigacional” (MARTINS, 2008, p. 220).

*®Dever juridico que depende exclusivamente de quem tem de pratica-lo para fins de conseguir ou manter uma
vantagem juridica.

*"Nas palavras de Costa (2004, p. 69, grifo do autor): “A expectativa juridica, configura-se como situagio
intermédia, objeto de especifica tutela juridica, no processo de formagao sucessiva de um direito”.

*¥Que & aquele que representa o outro lado do direito protestativo, quando cabe ao que tem o direito exercé-lo e
ao que tem o dever de sujei¢do apenas sujeitar-se a tal exercicio.

*Que ¢ o outro lado do estado de sujeicdo, a respeito do qual Costa (2004, p. 69) exemplifica com a resolugao,
modificacdo ou dentincia do contrato.

*2%reciosa ¢ a explanagio fornecida por Costa (2004, p. 63, grifo do autor): “Desse modo, numa compreensio
globalizante da situagdo juridica crediticia, apontam-se, ao lado dos deveres de prestagdo — tantos deveres
principais de prestagdo, como deveres secundarios — os deveres laterais (“Nebenpflichten™), além de direitos
protestativos, sujeigoes, onus juridicos, expectativas juridicas, etc. Todos os referidos elementos se coligam em
aten¢do a uma identidade de fim e constituem o conteido de uma relacdo de cardcter unitario e funciona: a
relagdo obrigacional complexa, ainda designada relagdo obrigacional em sentido amplo ou, nos contratos,
relag¢do contratual.”

**'Denominando-a dever principal, tem-se Santos (2009, p. 238-239).
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Por sua vez, junto com o dever principal, formando os deveres de prestagdo
(isso €, os deveres de indole obrigacional), tem-se o segundo elemento, consubstanciando nos
deveres secundarios ou acidentais de prestagdo, conforme explanagdo de Costa (2004, p. 66).
Esses podem ser de duas modalidades: os meramente acessorios da prestacdo principal e os
com prestagdo autonoma.

Os deveres secundarios meramente acessorios da prestacdo principal “se
destinam a preparar o cumprimento ou a assegurar a sua perfeita realiza¢ao”, como ¢ o caso
de conservar a coisa vendida ou de embala-la adequadamente para fins de entrega da mesma.
J& os deveres secundarios de prestagdo autonoma se subdividem em dois tipos: sucedaneos do
dever principal de prestacdo (que € o caso, por exemplo, do dever de indenizar resultante da
impossibilidade de se cumprir com a prestagcdo origindria em razdo de culpa, que substitui
essa) e coexistentes com o dever principal da prestagdao (como quando hé o dever de indenizar
em razao de mora no cumprimento ou de realizagdo do mesmo de forma defeituosa, quando
ndo se fala em substituicdo do dever de prestacdo principal, mas de acréscimo ao mesmo).
(SILVA, Carlos, 2004, p. 66).°*

Hé ainda necessariamente um terceiro elemento consubstanciado pelos deveres
laterais, instrumentais ou anexos de conduta, que se destinam precipuamente a garantir que a
relacdo obrigacional se desenvolva de modo adequado e justo.

A unido desses elementos forma a relagdo obrigacional conforme o prisma da
boa-fé¢ objetiva e presentes devem estar para fins de se poder conceber a aplicagdo do
principio da boa-fé na matéria das obrigacdes. Assim como, por outro lado, uma vez
presentes, deduz-se que ha incidéncia da boa-fé objetiva, que ¢ a ensejadora de tal concepgao.

Por fim, importa pontuar que essa concepcao das obrigagdes como fendmeno
complexo interfere também na compreensdo dos elementos subjetivo e abstrato das mesmas e
ndo apenas do elemento objetivo.

No subjetivo posto que o sujeito ativo ndo mais ¢ exclusivamente o credor e o
sujeito passivo ndo mais € exclusivamente o devedor. Claro que o sujeito ativo ainda ¢ o
credor do dever principal e que a obrigacdo em sentido amplo continua atraida a satisfacdo de
seus interesses, mas ele também ¢ sujeito passivo no que diz respeito a prestagdo dos deveres
instrumentais, laterais ou anexos de conduta, pois pode o devedor dele exigir sua conduta nao

dificulte o adimplemento que busca realizar.’*

***Martins-Costa (2000, p. 438) também adota essa nomenclatura.

*Nesse sentido a ligdo do professor Clévis do Couto e Silva (2007, p. 97): “A concepgio atual de relagio
juridica, em virtude da incidéncia do principio da boa-fé, ¢ a de ordem de cooperagdo, em que se aluem as
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Em outras palavras, a relacdo juridica ndo mais se consubstancia apenas nos
direitos do credor, embora vise sim a absoluta satisfacdo dos mesmos; no entanto, agora
ambos, credor e devedor, estdo em posicao de exigir do outro o adimplemento dos deveres
instrumentais, laterais ou anexos, isso €, sdo sujeitos ativos — na relagdo obrigacional — de tais
deveres. (JUNQUEIRA, 2005, p. 5)

Por seu turno, o elemento abstrato também sofreu intensas alteracdes. Passou
de uma situacdo de subordinagdo, sujei¢do exclusiva, vivenciada pelo devedor do dever
prestacional principal para uma situa¢do de cooperagdo. Afinal, o vinculo juridico, tal qual o
objeto, restou polarizado pela realizacdo da finalidade da relagdo juridica e ndo apenas da
prestacdo obrigacional, apenas possivel por meio da atuagdo coletiva da partes no sentido de
realizarem uma série de condutas naquele intuito. Essa colateral realizagdo de condutas
(omissivas e comissivas) € o conteudo do vinculo de cooperagdo.

Como alguns dos estudiosos da ciéncia juridica que adotam essa concepgao,
tem-se Couto e Silva (2007, p. 20), Didier Junior e Sarno (2009, p. 64), Varela (apud DIDIER
JUNIOR; SARNO, 2009, p. 61) Carlos Silva®**. Ressalve-se, apenas, que é franca a expansio
dessa corrente, a qual esse trabalho se filia, e que, a cada dia, tem ganhado novos adeptos.

Além disso, conforme a doutrina da boa-fé objetiva a obrigagdo também ndo
deve ser vista como um fendmeno estatico, mas como um fendémeno dindmico, como um
processo.

Para sua compreensao global deve ser analisada toda a realidade subjacente a
ela, que, dentro da perspectiva totalitaria, ¢ vista ndo apenas como recipiente de uma dever
principal, mas também de outros deveres que juntos formam a relacdo obrigacional. E isso,
pois ela passa a ser vista ndo isoladamente como um vinculo obrigacional em torno de um
crédito e um débito, mas passa a fazer parte da mesma, nessa visdo holistica, a finalidade

almejada pelas partes.’”

posi¢des tradicionais do devedor e credor. [...] Com isso, [...] reconheceu-se que a ele cabiam certos deveres.
Nao caberd, a toda evidéncia, a efetivacdo da obrigagdo principal, porque isso ¢ pensdo precipua do devedor.
bl tl
Caber-lhe-30, contudo, certos deveres como os de indicagdo e de impedir que a sua conduta venha dificultar a
prestacdo do devedor. Este ultimo dever, como j& se mencionou, ¢ bilateral. Se houver descumprido um desses
deveres, ndo podera exigir a pretensdo para haver a obrigacdo principal. Dir-se-ia que a sua pretensdo precluiu
b

(verwirkt)”.

324 . ~ . ~ A . . .

Para quem a obrigagdo consiste em relagdo dindmica e complexa, vista sob a perspectiva da totalidade, que
impde nao se esgotar mais no direito de crédito e no dever de débito. Independentemente da vontade inicial dos
participes, outras situagdes juridicas podem estar presentes como objeto. Consistem elas em uma série de
deveres, situacdes juridicas e direitos formativos derivados do objetivo a que se visava realizar com a prestagdo
principal (SILVA, Carlos, 2004, p. 61).
2Tal como pondera Martins (2008, p. 218), “a relagdo juridica entre duas partes nio simplesmente existe como
um fim em si, mas constitui-se num instrumento a concretizagao de interesses”.
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E, na busca pela realizacdo dessa finalidade, a relacdo juridica obrigacional
nasce, se desenvolve e extingue-se tal como a vida: em fases.**® Por se desenvolver, se quer
dizer que o seu contetido varia no seu decorrer. Nao o contetido do dever principal (de modo
que se mantém a identidade da relagdo juridica), que era a antiga obrigacdo considerada por
si, mas dos deveres juridicos secundarios ou formativos e dos deveres juridicos anexos de
conduta ou laterais. Esses, conforme a conduta de cada uma das partes, o contexto social em
que se inserem e, principalmente a finalidade a que se destinam, tem seu substrato moldado.

Por isso Marques (2002, p. 182) aduz que “os doutrinadores alemaes costumam
afirmar que as relagdes obrigacionais s3o, em verdade, uma ‘fila’ ou uma ‘série’ de deveres
contratuais [...], vistos no tempo, ordenados logicamente, unidos por uma finalidade”.

Por finalidade da relagdo obrigacional, entende-se nao apenas aquela finalidade
decorrente da vontade das partes — aspecto subjetivo — mas, principalmente, a revelada pelo
objetivo econdmico-social — aspecto institucional - da relagdo obrigacional, o qual pode vir
até a relativizar aquela.**’

Caracteriza-se 0 objetivo como econOmico porque a relacdo obrigacional se
justifica no contexto da apreciabilidade econdmica (patrimonialidade), e social porque a
finalidade ¢ encontrada considerando-se a coletividade.

Nao obstante, pondere-se também que ndo ¢ qualquer escopo que serve ao
intuito de polarizar a relacdo obrigacional e moldar seu conteudo a titulo dos deveres juridicos
subjacentes. E somente a finalidade que, além de relevante, revista-se de objetividade e
cognoscibilidade (MARTINS, 2008, p. 218).

De objetividade porque deve a finalidade se revelar conforme a expectativa de
utilidade que deva advir naturalmente daquela relacdo no que tange a relagdo de causa e
consequéncia conforme os olhos da sociedade como um todo e ndo apenas do envolvido. Ou
seja, de acordo com os costumes e conhecimento geral.

E, de cognoscibilidade porquanto a necessidade econdmica que deva ser

satisfeita com a prestagdo principal deve ser concebida com base no contexto — técnico,

**®Corroborando essa idéia, bem coloca Martins-Costa (2000, p. 394):“Ora, como efeito da apreensio da
totalidade concreta da relagdo obrigacional, percebe-se ser a mesma um vinculo dindmico — porque passa a
englobar, num permanente fluir, todas as vicissitudes, ‘casos’ e problemas que a ela possam ser reconduzidas —
que se movimenta processualmente, posto criado e desenvolvido a vista de uma finalidade, desenvolvendo-se em
fases distintas, a do nascimento do vinculo, do seu desenvolvimento e adimplemento”.

327Cita esses dois aspectos Martins (2008, p. 218) com quem se concorda. Para Motta Pinto (1985, p. 260-261), a
finalidade se traduz por “o fator determinante do contetido interno da relagdo contratual; constitui a ‘missdo’
concreta, comum a todos os elementos singulares integrados no todo unitario (créditos, débitos, direitos
protestativos, sujeicdes, deveres laterais, etc.)”.
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financeiro, intelectual, cultural — daqueles envolvidos na relacdo juridica e seu nivel de
conhecimento em face as condutas que envolvem a relacao.

Mas, ¢ de se ressaltar, nem todos compartilham dessa visdo holistica da relagdo

obrigacional**® Todavia, ainda que ndo seja univoco o entendimento sobre o conteudo da
finalidade, é certo que ¢ ela que polariza a relagio obrigacional. E em sua dire¢io que as
condutas devem encaminhar-se, sempre. A depender dela constituem-se os contetidos — e sua
variagdo no decorrer do desenvolvimento da relagdo — dos deveres juridicos subjacentes ao
dever principal.**’
Além disso, a obrigacdo vista como fendmeno dindmico tem outras
repercussdes, como é o caso da teoria da imprevisdo, estampada nos artigos 317°°%¢ 478! do
Codigo Civil. Essa teoria volta-se aos contratos de longa duragdo, cujo adimplemento se
perfaz ao longo do tempo, e, tendo por base que a relagdo obrigacional se desenvolve ao
decorrer do tempo e esse desenvolvimento implica na variagdo de seu conteudo conforme as
circunstancias que a influenciem nesse intersticio, determina que, na ocorréncia de fatos nao
previstos no momento da celebragdo — objetivamente, isto é, nos limites da previsibilidade
humana quanto a causa do evento a seus efeitos™ -, a relagdo contratual deve ser
reequilibrada (ou o contrato resolvido) para evitar a prestagdo excessivamente onerosa por
uma das partes.

Outrossim, repercute na teoria da base objetiva do negdcio juridico, que
determina que os negdcios juridicos quando realizados pressupdem objetivamente a
manuten¢do da legislacdo, sistema econdmico e outras situagdes externas, dentro das quais se
ponderou a realizagdo do mesmo. Assim, na alteragdo dessas, independentemente de

imprevistas ou ndo (essa a diferenca para com a teoria da imprevisao), a relagao obrigacional

328 por exemplo, para Santos (2009, p. 242), “essa finalidade ndo € outra sendo o fiel cumprimento do contrato,

com a otimizagdo da relag@o obrigacional com o correto proveito de ambas as partes”.

3¥Por isso que em um mesmo tipo de contrato podem-se ter deveres juridicos secundérios e deveres de conduta
laterais diferenciados. E o caso, por exemplo, da empresa A, que realiza venda de pegas de computador tanto
para empresas de assisténcia técnica quanto para consumidores finais; havendo em ambos os casos o dever de
informagdo sobre as pegas, porém com conteudo diverso, pois o conjunto de deveres laterais se intensifica no
caso da venda para consumidores finais em razdo da peculiar condi¢ao de hipossuficiéncia desses.

3%Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢io manifesta entre o valor da prestagio
devida e o do momento de sua execugdo, poderd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure,
quanto possivel, o valor real da presta¢do.” (BRASIL, Cédigo Civil, 2002)

3leArt. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagio de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolu¢do do contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a
data da citacdo.” (BRASIL, Cédigo Civil, 2002)

**Uma causa imprevisivel seria, por exemplo, a incidéncia de um novo tributo sobre o negécio juridico, e um
efeito imprevisivel, o aumento do indice inflacionario em patamares imprevisiveis.
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tem seu conteudo alterado e deve ser reequilibrada com base nos deveres de cooperagdo e
lealdade. Nesse sentido o Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 6°, inciso V>*.

E, finalmente, importante frisar que quando se fala em obrigacdo como
processo, ou fendmeno dindmico, se parte do pressuposto que ela ¢ vista como fendomeno
complexo, pois sdo as relagdes obrigacionais secundarias e laterais — que passam a compor a
estrutura da relagdo obrigacional a partir da concep¢do da obrigagdo como fendmeno
complexo - que possibilitam o desenvolvimento da relacdo obrigacional como um todo nos
moldes de um processo, em etapas e pela sucessao de condutas.

Nesse diapasdo, Martins-Costa (2000, p. 443) ressalta que “[...] a concretizagdo
desses deveres instrumentais pde em relevo a concepcdo da relagdo obrigacional como
totalidade e como um processo, porquanto, em regra, eles se configuram durante o desenrolar
obrigacional, [...]”

E, por conseguinte, como a obrigagdo como fenomeno complexo pressupde a
aplicagdo da doutrina da boa-fé objetiva, tem-se, pelo método loégico-dedutivo, que a
percepcao da obrigacdo como processo também tem como pressuposto a aplicacdo da
doutrina da boa-fé objetiva. Afinal, sem a doutrina da boa-fé objetiva ndo ha que se falar em
deveres de conduta instrumentais, laterais ou anexos; e, sem eles, ndo ha como construir a
percepgao da obrigagcdo como fendmeno complexo e dindmico.

Por sua vez, sem se conceber a finalidade da relagdo juridica (o adimplemento,
no caso das obrigacdes) como elemento polarizador da compreensdo de seu funcionamento,
ndo haveria que se falar nem em deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta e nem
em obrigacdo como fendmeno complexo.

Assim, importante referir também que dessa funcdo (atribuida até entdo a boa-
fé objetiva como principio) se extrai o mandamento segundo o qual o juiz ndo deve permitir
que a relacdo juridica atinja a finalidade oposta ou contraria aquela que, razoavelmente, tendo
em consideragdo sua fungio econdmico-social, seria licito esperar.’*

Ainda, importante ressaltar que, embora a idéia tenha sido concebida no ambito
do direito contratual e se desenvolvido sobremodo no direito obrigacional, entende-se que as
relagdes juridicas como um todo devem ser vistas como fendmenos dinadmicos e complexos

polarizadas pela finalidade pela qual foram constituidas. E isso, pois ndo apenas as obrigagdes

33¢Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: V - a modifica¢io das clausulas contratuais que estabelegam
prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas”. (BRASIL, Cédigo de Defesa do Consumidor, 1990).

3% Idéia langada, referente aos contratos, por Martins-Costa (2000, p. 432 ¢ 437).
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devem concretizar o valor da justiga através de sua operabilidade, mas todas as relagdes
juridicas.

Dessa forma, se entende que por essa fung¢ao, em casos concretos, fique clara a
materializa¢do da fungdo social do direito, estampada na Constituicdo de diversas formas, isto
¢, ela enfatiza que o direito - e com ele as relagdes juridicas que o efetivam - deve ser
exercido sempre polarizado a uma finalidade maior, que nesse caso especifico ¢ a sua func¢ao

social e a justica.’®

2.4.4.3 Do entendimento adaptado ao direito tributdrio

Entretanto, no que consiste exatamente entender a relagdo juridica tributaria
como complexa e como um processo? Mais: Pode (e deve) a relagdo juridica tributaria ser
compreendida como complexa e como um processo? Essa parte do trabalho se destina a
propor as respostas para essas questdes.

Entender a relagdo juridica tributdria como complexa significa compreendé-la
com estrutura conformativa diferente daquilo que a doutrina tradicional apresenta, isto €, os
seus trés elementos essenciais — o objeto, o vinculo juridico e as partes — passam ser
vislumbrados de outro modo. Tudo em razio da operabilidade da funcdo polarizadora da boa-
fé objetiva, como se vera a seguir.

O conteudo da obrigacdo amplia-se, passando a abranger ndo apenas o dever
principal de dar, fazer ou ndo fazer algo (em razdo do qual a relacdo foi travada) e os que lhe
sd0 acessorios (também chamados secundarios), mas também outros elementos dentre os
quais se ressaltam os deveres de cooperacao.

Portanto, a relacdo juridica passa a ser considerada fenomeno complexo em
razdo de seu objeto passar a ser composto de varios elementos, dependendo o pleno
adimplemento da obriga¢do (ou relagdo juridica como um todo) da realiza¢do de todos esses
elementos passarem a compor o conteido da obrigacdo (ou relagdo juridica). Justamente para
que a finalidade da relagdo juridica possa ser concretizada em sua plenitude.

Sdo, portanto, considerados elementos da relagdo juridica em sentido amplo

(ou, ainda, da relacdo obrigacional compreendida como fendmeno complexo): o dever

% Tanto assim, que Santos (2009, p. 225) indica essa fungdo da boa-fé objetiva como nascente de diversas

teorias atuais, dentre as quais a teoria do abuso de direito, mas ndo se limitando apenas a ela, sendo também
apontadas as teorias que proibem o comportamento contraditdrio, a teoria do adimplemento substancial, a teoria
da imprevisao e a teoria da quebra da base objetiva do negdcio.
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principal, os deveres secundarios, os deveres laterais de conduta, os onus™®, as
expectativas®’, as sujei¢des ", os direitos protestativos™ e os deveres laterais de conduta.>*

A unido desses elementos forma a relacdo juridica obrigacional conforme o
prisma da boa-fé objetiva em sua atuacdo como principio. Por outro lado, uma vez presentes,
deduz-se que ha incidéncia da boa-fé objetiva em sua atuagdo como principio, que é a
ensejadora de tal concepgao.

No 4ambito do Direito Tributdrio, parece ser plenamente possivel
estruturalmente adotar essa teoria.

A prestagdo (ou dever) principal, por certo, ¢ o pagamento da quantia certa
devida a titulo de tributo, pois essa a razdo principal de existéncia da relacdo juridica
tributéria.

Contudo, importante ressaltar que o adimplemento da relagdo tributdria vista
como fendmeno complexo ocorre ndo apenas quando se d4 o cumprimento do dever principal,
mas também quando se realiza a finalidade que motivou essa obrigagdo principal. E a
finalidade da relagdo juridica tributaria, portanto, que constitui o seu eixo.

Ainda, hd duas outras questdes relevantes quanto & compreensdo do dever
principal: analisar se a presta¢do principal da relagdo juridica tributdria consiste apenas na
prestagdo de pagar tributo ou se também abarca as penalidades e avaliar a possibilidade de
conversao das “obrigacdes tributdrias acessérias” em principais, quando do seu
descumprimento.

Afinal, o artigo 113 do Cdédigo Tributario Nacional divide as obrigacdes
tributdrias em principais e acessorias. Entdo, o paragrafo primeiro determina que as
obrigagdes principais seriam aquelas que teriam como objeto o pagamento de tributo ou

penalidade pecunidria, bem como o paragrafo segundo destaca que as obrigacdes acessorias

seriam as que teriam por objeto as prestagdes, positivas ou negativas previstas em legislacao

*Dever juridico que depende exclusivamente de quem tem de pratica-lo para fins de conseguir ou manter uma

vantagem juridica.

3Nas palavras de Costa (2004, p. 69, nota de rodapé, grifo do autor): “A expectativa juridica, configura-se
como situacdo intermédia, objeto de especifica tutela juridica, no processo de formagao sucessiva de um direito”.
¥Que é aquele que representa o outro lado do direito protestativo, quando cabe ao que tem o direito exercé-lo e
ao que tem o dever de sujei¢do apenas sujeitar-se a tal exercicio.

9Que ¢ o outro lado do estado de sujeicdo, a respeito do qual Costa (2004, p. 69) exemplifica com a resolugao,
modificacdo ou dentincia do contrato.

**preciosa ¢ a explanagio fornecida por Costa (2004, p. 63, grifo do autor): “Desse modo, numa compreensio
globalizante da situagdo juridica crediticia, apontam-se, ao lado dos deveres de prestagdo — tantos deveres
principais de presta¢do, como deveres secunddrios — os deveres laterais (“Nebenpflichten”), além de direitos
protestativos, sujeigoes, onus juridicos, expectativas juridicas, etc. Todos os referidos elementos se coligam em
aten¢do a uma identidade de fim e constituem o conteido de uma relacdo de cardcter unitario e funciona: a
relagdo obrigacional complexa, ainda designada relagdo obrigacional em sentido amplo ou, nos contratos,
relag¢do contratual.”
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tributaria. Ainda, por fim, o pardgrafo terceiro determina que em caso de inobservancia as
obrigagdes acessoOrias converter-se-iam em principais quanto a penalidade pecunidria.

Entende-se que, quanto ao primeiro questionamento, as penalidades ndo devem
ser compreendidas como dever principal, o qual, em se tratando das obrigagdes de natureza
tributdria deve ser atinente aos tributos exclusivamente — ao pagamento da quantia
efetivamente devida a esse titulo. Caso se aceite que as penalidades sejam compreendidas por
parte do dever principal, a relacdo juridica serd considerada penal, sancionatéria ou ainda
administrativa, mas definitivamente nao tributaria.

J4, no que diz respeito ao segundo, entende-se que ndo hd que se falar em
conversao das “obrigagdes tributdrias acessorias” em principais quando do seu
descumprimento. O mais adequado seria classificar as penalidades, na estrutura da relacao
juridica complexa, como deveres secundarios®®', que sdo aqueles que existem em prol do
dever principal (do adimplemento desse), porém com esse ndo se confundem. Além disso,
cada dever e cada elemento da relagdo juridica tributaria possui sua funcdo especifica, nao
sendo cientifico falar em conversdo de um tipo de dever em outro, ainda mais quando o
contetido essencial de cada um deles ¢ completamente diferente, apresentando em comum,
apenas, a possibilidade de avaliacdo econdmica do contetido e 0 nascimento com vocagao a
extingdo por meio do adimplemento.

Por sua vez, quanto as chamadas “obrigagdes tributarias acessorias” entende-se
terem natureza juridica de deveres de cooperagio®* - ou seja, ndo obrigacional - e, nesse
sentido, importante referir que o adimplemento da relagdo juridica obrigacional como um todo
depende de seu adimplemento também.’* Tais deveres tem por esséncia garantir que a
relacdo juridica se desenvolva de modo justo.

Por seu turno, o vinculo juridico (elemento abstrato das obrigagdes) também
passou por intensas altera¢des: de um vinculo qualificado pela subordinagdo para um vinculo
caracterizado pela cooperacdo. Antes, uma das partes estava sujeita aos interesses da outra;

agora, ambas as partes devem cooperar para a realizacdo da finalidade que d4 origem ao

341 ro. ~ A . T .
Nesse caso, tratam-se de deveres secundérios de prestacdo autdnoma, os quais podem se subdividir em dois

tipos: sucedaneos do dever principal de e coexistentes com o dever principal da prestacdo (SILVA, 2004, p. 66).
2 Nesse sentido, a dissertagdo de mestrado intitulada “Da natureza juridica das obrigagdes tributarias acessorias
conforme a boa-fé objetiva” (LEOPOLDO, 2012).

*BQuanto a questdo da existéncia de deveres de cooperagdo quando da inexisténcia de um dever principal de
pagar tributo em razdo, por exemplo, da incidéncia de uma regra de imunidade ou de isen¢do, entende-se ser
cabivel porquanto o postulado a boa-fé objetiva se aplica — consoante entendimento defendido neste trabalho —
as relagdes juridicas como um todo e ndo apenas as obrigacionais, razdo pela qual incidem também nas relacdes
juridicas existentes entre todos os potenciais contribuintes no que diz respeito a colaborar para com o Fisco, no
sentido de que a finalidade socioecondmico maior da relagdo juridica tributaria — inclusive a obrigacional — seja
alcancada, que ¢ a de que seja paga a quantia certa devida (ou ndo) a titulo de tributos; ndo mais e ndo menos.
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vinculo que as une. Dessa forma, observa-se que o vinculo juridico, tal qual o objeto, restou
polarizado pela realizacdo da finalidade da relagdo juridica e ndao apenas da prestacio
principal obrigacional.

Nesse aspecto, entende-se que a relagdo juridica tributaria também pode se
conformar. Nao ¢ porque uma das partes ¢ o Estado e a outra o administrado que ndo possa
haver cooperagdo. Muito pelo contrario.

Considerando que ¢ interesse de ambas as partes - e dever do Estado - a
concregdo dos valores e objetivos fundamentais da Constituicdo Federal, dentre os quais cabe
destacar a cidadania, que reflete justamente a participagdo popular na gestdo da coisa publica,
e a promog¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, sendo que os tributos relacionam-se
diretamente com a idéia de liberdade patrimonial, justica — a idéia de que cada um tenha o que
lhe diz respeito — e solidariedade — que reflete a importancia da consideragao dos interesses do
outro), nada obsta que colaborem nesse sentido.

Ainda mais considerando como a finalidade principal da relacdo juridica
tributdria o pagamento exatamente daquilo que ¢ devido pelo administrado, ndo mais € nem
menos.

Também houve mudanga no aspecto subjetivo da relacdo juridica obrigacional.
Os protagonistas da relacdo juridica também sofrerem impacto da funcdo polarizadora da
boa-fé objetiva. Antes o sujeito ativo era o Unico possuidor de direitos e o sujeito passivo o
unico detentor de deveres. Contudo, nessa nova perspectiva ambas as partes sdo credoras e
devedoras no que diz respeito aos deveres de colaboragao.

Com efeito, o sujeito ativo permanece credor do dever principal, mas também
passa a ser sujeito passivo no que diz respeito a prestacdo dos deveres de colaboracdo, pois
pode o devedor dele exigir, entre outros, que sua conduta ndo dificulte o adimplemento que
busca realizar.

Nesse sentido, observa-se que as relagdes juridicas tributarias também podem -
e devem - conformar-se com essa nova concepc¢ao do elemento subjetivo. Afinal, os deveres
de colaboracdo traduzem no ambito da relagdes juridicas o padrdo de comportamento
estabelecido pela Constituicdo Federal no sentido de os sujeitos da relacdo juridica conduzam-
se de leal, cooperativo, ndo lesivo coerente e respeitoso para com os interesses do outro.
Quanto mais ainda quando envolvidos diretamente interesses tdo substanciais como ¢ o da
propriedade, afinal, o tributo ¢ uma direta restricao a este, e da seguranga, saude, educacdo e

outros que se fazem — ou deveriam se fazer — possiveis através da arrecadag@o dos tributos.
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Por sua vez, entender a relacdo juridica tributaria como polarizada significa
entende-la como composta de fases (MARTINS-COSTA, 2000, p. 394). Nasce, se desenvolve
e se extingue.

No caso da relacdo juridica tributaria, ndo parece haver problema nesse
sentido. Contudo, antes de se passar a explanacdo das razdes pelas quais se tem esse
entendimento, importa primeiro esclarecer uma premissa: adota-se, para fins deste trabalho, a
concepgdo de relagdo juridica tributdria ampla, isto é, formada por diversos tipos de
elementos, dentre os quais (mas a ele ndo se resumindo) o dever principal que € o referente ao
pagamento dos tributos devidos, dever esse que possui natureza obrigacional.

Assim, entende-se que a relacdo juridica tributaria — em conformidade com
corpo de normas constitucionais — ndo deve ser vista como apenas um vinculo obrigacional
em torno de um crédito e um débito, mas passa a fazer parte da mesma, nessa visao holistica,
a finalidade a que lhe cumpre.

Esclarecida essa questdo, cabe referir que a relagdo juridica tributdria pode ser
concebida como composta de fases. Entende-se que, lato sensu, tem inicio quando as partes se
veem vinculadas por qualquer de seus elementos, inclusive os deveres de cooperagdo’*, como
¢ o caso dos administrados que gozam de imunidades e isenc¢des, 0s quais se veem vinculados
a Administracdo Fiscal quando surge para eles o dever de prestar informagdes, por exemplo.

Contudo, cabe frisar que a regra ¢ que o vinculo entre as partes surja com o
nascimento do dever principal, isto ¢, o de pagamento de um tributo, o qual possui natureza
obrigacional.

O nascimento da obriga¢do tributaria esta condicionado a ocorréncia do fato
gerador’®, surgindo o crédito tributario (para o credor, no caso o ente competente) a partir do
langamento, sendo que a mora serd constituida a partir da decorréncia do prazo legal apods a
notificagdo do sujeito passivo, quando surgird para o sujeito ativo (o Estado) o direito de

cadastrar o débito (do sujeito passivo — contribuinte ou responsavel) para controle e cobranga

% Nesse sentido, o artigo 115 do Cédigo Tributario Nacional determina que o “ato gerador da obrigagdo

acessoria ¢ qualquer situacdo que, na forma da legislag@o aplicdvel, impde a pratica ou a abstencdo de ato que
ndo configure obrigacdo principal” (BRASIL, 1966).

5 Conforme dispde o artigo 114 do Codigo Tributario Nacional, o “fato gerador da obrigagdo principal ¢ a
situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”; Ele considera-se ocorrido, em regra, nos
termos o artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, “tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que o
se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios”
e* tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de
direito aplicavel”(BRASIL, 1966).
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em divida ativa, a partir de quando surgird o direito de ajuizamento da a¢do de execucao
fiscal.

A extingdo do dever principal ocorre a partir do adimplemento do valor devido
a titulo de tributo, bem como dos demais deveres, como de multa (prestacdo secundaria).

Em cada uma destas fases ¢ possivel vislumbrar a necessidade — especialmente
a fim de que se alcance uma sociedade livre, justa e solidaria — de as partes envolvidas
(Administracao Publica, através de seus agentes, e administrados) — agirem de forma honesta
e leal tendo por critério de valoragdo a conformacdo da conduta a esses valores a sua analise
mediante sua adequagdo para fins de adimplemento da finalidade a qual se presta a relacao
juridica tributaria.

No momento da pratica do fato gerador, por exemplo, cabe ao administrado
ndo manipular informacdes e informar fatos falsos. No procedimento de langamento do
crédito tributario deverd a Administragdo zelar pela efetiva notificagdo do administrado para
que, querendo, possa manifestar-se a respeito, a0 mesmo tempo em que cabe também ao
administrado o dever de ndo sonegar a Administracdo Publica informagdes reais sobre sua
localizagdo. No momento da inscrigdo em divida ativa do débito fiscal, bem como no do
ajuizamento de eventual agdo de execucdo fiscal, cabe a Administracdo agir com lealdade no
sentido de ndo cobrar por débitos objeto de prescrigdo ou decadéncia, por exemplo.

Ademais disso, também quando da condug¢do das formas de extingdo do débito
fiscal, como por exemplo do parcelamento, devem ambas as partes pautar suas condutas
visando a finalidade que delineia a relagdo juridica. Nesse sentido, por exemplo, a exclusdo do
contribuinte do parcelamento ndo se legitima, porquanto violadora do dever de agir
cooperativamente e lealmente, considerando ndo apenas os seus interesses, mas também os da
outra parte quando, ap6s longo tempo pagando tempestivamente, ocorrer de atrasar uma
parcela de valor irrisorio quando considerado em face do montante j& pago.

E que finalidade seria essa entdo, ja que nao se pode confundir a finalidade da
relacdo juridica tributdria em sua concepcdo ampla com a finalidade do dever prestacional
principal (referente a obriga¢do principal tributdria), uma vez que se tratam de institutos
juridicos diferentes.

A finalidade da obrigagdo principal tributdria ¢ o pagamento de certa quantia
em razdo de um tributo. Mais ampla, porém, ¢ a finalidade da relagdo juridica tributéria (o que
corresponde a uma relagdo de propor¢do de estruturas, uma vez que se o dever principal esta
contido na relagdo juridica complexa, a finalidade daquele deve também estar contida na

desta).
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Dessa forma, a finalidade geral da relagdo juridica tributaria consiste no
pagamento pelo administrado do valor legitimamente exigivel a titulo de tributo, ndo mais e
ndo menos. [sso significa, também, que o valor pode ser zero (caso das isen¢des e imunidades,
por exemplo), caso em que a finalidade da relacdo juridica devera ser considerada como
adimplida na medida em que se faz possivel a afericdo de que esse valor realmente ¢ zero.

Ainda sobre a questdo da finalidade, importa referir que € natural que a
finalidade mude conforme as peculiaridades do tipo de relacdo juridica sob andlise. De
qualquer forma, em qualquer que seja o tipo de relagdo juridica, tem-se que sua finalidade ¢
aquela alcancada a partir de critérios objetivos, os quais, por sua vez, sdo estabelecidos
através da aplicacdo da func¢do integrativa do postulado da boa-fé objetiva.

Assim, a finalidade sera revelada considerando-se o objetivo econdmico-social
aferivel quanto a certa relagdo juridica tendo por base a expectativa (consciéncia social) do
que seria cabivel nesse sentido.

Ressalve-se, dessa forma, que ndo é qualquer escopo que serve ao intuito de
polarizar a relacao juridica e moldar seu conteudo a titulo dos deveres juridicos subjacentes,
mas somente aquele que, além de relevante, revista-se de objetividade®®® e
cognoscibilidade®”’. (MARTINS, 2008, p. 218).

Por fim, cabe frisar que apesar da doutrina da funcdo polarizadora ter sido
originada e desenvolvida no direito das obrigagdes civis, entende-se que seja aplicavel a todo
e qualquer tipo de obrigagdo. Mais, entende-se que essa funcdo polarizadora tenha impacto

ndo apenas nas espécie de relacdo juridica obrigacional, mas em todas as relagdes juridicas.

2.4.4.4 Doutrina que entende a relagdo juridica tributaria como fenémeno complexo

Como acima exposto, uma vez constatada que a relacdo tributaria ¢ vista como
fendmeno complexo e como um processo, evidencia-se a aplicagdo do principio da boa-f¢
objetiva na sua fun¢do polarizadora, porquanto ¢ o responsavel por propiciar tal perspectiva. E

isso porquanto serve como embasamento para fundamentar racionalmente a criagdo dos

* De objetividade porque deve a finalidade se revelar conforme a expectativa de utilidade que deva advir

naturalmente daquela relagdo no que tange a relagdo de causa e consequéncia conforme os olhos da sociedade
como um todo e ndo apenas do envolvido. Ou seja, de acordo com os costumes e conhecimento geral.

**7E, de cognoscibilidade porquanto a necessidade econdmica que deva ser satisfeita com a prestagio principal
deve ser concebida com base no contexto — técnico, financeiro, intelectual, cultural — daqueles envolvidos na
relacdo juridica e seu nivel de conhecimento em face as condutas que envolvem a relagdo.
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deveres de cooperacdo, os quais, ao integrar a relagdo juridica, necessariamente a tornaram
complexa em seu contetdo.

Analisando a doutrina brasileira, observa-se que boa parte compreende a
relacdo juridica tributdria como fenomeno amplo e complexo no sentido de que ¢ composta
por varios vinculos juridicos de naturezas juridicas distintas e provenientes da incidéncia de
normas distintas, os quais se reunem formando uma relacdo juridica tributaria polarizada a
consecucdo da finalidade de arrecadacdo pelo Estado do valor a que tem direito, a titulo de
tributo, conforme as normas legislativas.

Isso ndo significa que os juristas cheguem a um consenso sobre qual seria o
contetido preciso da relacdo juridica tributaria complexa, isto €, quais os deveres e elementos
em geral que por ela estariam abarcados (ha significativa divergéncia sobre as sancdes
incluirem-se ou ndo, por exemplo).

Por outro lado, concordam que formam a relagdo juridico tributaria complexa o
dever de prestacdo principal (para alguns consistente no crédito tributdrio e para outros
abrangendo qualquer prestacdo pecunidria) e os deveres de cooperacdo, os quais sao
chamados pelo Codigo Tributario Nacional como “obrigacdes tributarias acessorias” e por
segmento relevante da doutrina tributario de deveres instrumentais de natureza administrativa.

O professor Paulo de Barros Carvalho (1971, p. 383) entende que nao se deve
cogitar de uma relagdo complexa porque inexistiriam varios liames de naturezas diferentes
formando uma relacao especial, defendendo por sua vez a presenga de um vinculo de natureza
eminentemente obrigacional ao lado de outros liames de natureza administrativa, que seriam
deveres que todos os cidaddos tém para com o Estado no sentido de colaborar com a
Administragao Publica.

Assim, conclui que a relacdo juridica tributaria restaria formada por dois tipos
de relagdes: uma relacdo juridica principal, de natureza obrigacional consubstanciada em uma
prestagio de dar®®, e relagdes juridicas secundarias, de carater administrativo

. , . 4 . .
consubstanciadas em deveres acessorios””. Esses dois elementos — “duas realidades

¥ Obrigacional porque conjuga os dois fatores entendidos pelo autor como condigdo para configuragio de um
vinculo obrigacional: a patrimonialidade e a transitoriedade. Em suas palavras: “Dai a conclusdo peremptoria e
inarredavel de que a prestacdo tributaria, consistente em dar o sujeito passivo parcela de seu patrimonio
particular ao Estado, por virtude de estar ligado a certa ocorréncia fatica prevista na legislacdo impositiva,
quadra-se perfeitamente na conceituagdo de vinculo obrigacional” (CARVALHO, 1971, p. 384). Saliente-se
apenas que o objeto do dar é subtendido como o tributo, ja que previamente no texto se manifesta pela ndo
inclusdo das sangdes na relagdo juridica tributaria e também, a seguir, quando explica que o contetdo da
prestagdo principal seria econdomico, remente ao conceito legal de tributo.

*YEsses deveres de carater administrativo, também por Carvalho chamadas relagdes juridicas secundarias,
seriam o que fora “designado, inadequadamente, de ‘obrigacdo acessoria’” (1971, p. 383) pois “nada tém de
similaridade com o vinculo obrigacional ” (1971, p. 385), razdo pela qual o seu englobamento dentro da categoria
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estruturalmente diversas” (CARVALHO, 1971, p. 383) deveriam, em seu entender, ser
separados cientificamente ¢ nenhum empecilho haveria para que viessem a ter existéncias
independentes — embora muitas vezes sejam simultineas (CARVALHO, 1971, p. 385).

Ainda, Carvalho (1971, p. 382) entende que a san¢do ndo integra a estrutura
estatica da norma juridica, consubstanciando-se em outra norma de direito com outra
incidéncia e outro mandamento, ou seja, uma relagdo apartada. Essa a razdo pela qual nao
inclui as san¢des no conteudo da relacdo juridica tributaria, como se vera adiante.

Otavio Bulcdo Nascimento (2006, p. 812) difere em sua compreensdo da
relacdo juridica tributaria, na medida em que adota um conceito amplo da mesma, no qual
estariam abarcados os deveres instrumentais tributdrios, as obrigacdes pecunidrias
sancionatorias e os deveres tributarios sancionatdrios (os quais se consideram previstos por
norma tributaria no sentido amplo) juntamente com a obrigacdo tributaria principal (que teria
por objeto o pagamento de tributo e seria prevista por norma tributaria em sentido estrito).
Nesse ponto, cabivel salientar que parece que a razao de ser de todas as normas tributarias em
sentido amplo seria auxiliar o Estado no recebimento do crédito tributario a que tem direito.>*’

Leandro Paulsen ¢ outro autor que aduz que para fins de viabilizar a tributagdo,
se faz necessario o estabelecimento de muitas relagdes juridicas de naturezas distintas, as
quais envolvem tanto contribuintes como ndo contribuintes. Reconhece, portanto, que a
relacdo juridica tributaria em seu sentido amplo é complexa na medida em que abrange tanto
o dever de pagamento dos tributos quanto os deveres de colaboragdo que qualquer pessoa tem
para com a Administracdo Tributaria e os vinculos que ddo origem a sangdes e que se

. .. - . , . 1
estabelecem apenas entre o infrator e a Administragdo Tributaria.>

das obrigagdes seria “pouco cientifica e construida ao arrepio de nogdes juridicas fundamentais” (1971, p.
386).Justifica sua natureza de deveres administrativos conceituando-os como “deveres de todos os cidadaos, a
fim de que a Administragdo Publica possa desempenhar, na plenitude, a gestdo dos negdcios do Estado” e
comparando-os com outros deveres que todos os cidaddos tém a fim de tornar possivel “a disciplina do
relacionamento social e a administracdo da ordem publica”, como ¢é o dever de respeitar os semaforos
(CARVALHO, 1971, 385).

**No seu entender (2006, p. 809) as obrigagdes principais tributarias seriam “aquelas que tratam da incidéncia
tributaria, as quais chamaremos de normas tributarias em sentido estrito. As demais denominamos de normas
tributarias em sentido amplo. Dentre essas, podemos citar as obrigacdes pecunidrias sancionatorias, os deveres
instrumentais tributarios e os deveres tributarios sancionatorios[...] todas editadas com o mesmo objetivo,
auxiliar o Estado no recebimento de seu crédito tributdrio, consubstanciado pelo nascimento da obrigacao
tributaria em sentido estrito”.

*'Em suas palavras: “Para uma boa compreensdo de tais relagdes juridicas, dos diversos aspectos das obrigagdes
respectivas e do regime juridico a que se submetem, impoe-se verificar a sua natureza. Ha relagdes de natureza
contributiva fundadas no dever fundamental de pagar tributos e que s6 podem vincular o contribuinte ao Fisco,
outras de natureza ndo contributiva, fundadas no dever de colabora¢do de qualquer pessoa com a Administragdo
Tributaria e, ainda, relagdes de natureza sancionadora, que s6 podem ser estabelecidas entre a Administracao
Tributaria e o infrator.” (PAULSEN, 2010, p. 133).
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Ainda, também comungando o entendimento de que a relacdo juridica
tributdria ¢ complexa, tem-se Ricardo Lobo Torres (2005, p. 327-362) que a entende como
sendo formada por um conjunto de deveres e direitos tanto do Fisco quanto do contribuinte, e,
inclusive, menciona que a Administragdo Publica tem o dever de proteger a confianga nela
depositada pelo contribuinte, bem como o sujeito passivo tem o direito a tratamento
igualitario e ao sigilo de informagdes.

Luiz Cesar de Souza de Queiroz (2006, p. 223-260), por sua vez, admite que a
relacdo juridica tributaria seja ampla (formada pelas normas juridicas tributarias em sentido
amplo), abarcando além da obrigacdo de pagar o tributo, atividades de carater
administrativo.>*?

Divergindo da maioria ha Regina Helena Costa (2009, p. 174 e 176), que
entende que ndo ha uma relagdo juridica tributaria ampla e complexa, mas vérias relagdes
juridicas tributérias (a obrigagdo que tem por objeto pagamento de tributo ou de penalidade
pecunidria, a obrigacdo que tem por objeto prestacdo de carater ndo pecunidrio e a relacio
juridica sancionatéria, de natureza puramente administrativa, que ocorre, em seu entender,
quando a sanc¢do ndo tiver carater pecuniario).

No direito comparado, mais especificamente no ambito do Direito Tributério
germanico, Klaus Tipke e Joachim Lang (2008, p. 349), introduzem a rela¢do juridica
tributaria como resultado da soma da relagdo juridica tributiria material’ e da relagdo
juridica tributaria formal®>*,

Por sua vez, representando a doutrina tributaria argentina, Dino Jarach (1957,
p. 152-157) defende que a relagdo tributaria seria uma relagdo de direito e ndo de poder, como

355356

sustentaria a doutrina alema e a italiana , as quais desfere uma série de criticas, porque tal

32 Entende ele que “norma juridica tributaria em sentido amplo (e mais impreciso) ou norma administrativa-

fiscal € a que impde a alguém (o contribuinte ou um terceiro) a conduta compulsdria (obrigatoria — “0”") de fazer
certas atividades formais, instrumentais, que, direta ou indiretamente, contribuem com o Estado-Administracao
para o acompanhamento e consecugao dos seus designios tributarios” (QUEIROZ, 2006, p. 240).

3 A relagio juridica tributéria material seria a relagdo obrigacional tributaria, cujo conteudo é delimitado a cinco
pretensdes de prestacdo pecunidria: a pretensdo de Direito Tributdrio o propriamente dita (também conhecida
como pretensdo fiscal ou principal, que é a fundante da relagdo de débito fiscal), a pretensdo assecuratdria da
responsabilidade, as pretensdes as prestacdes tributarias acessorias (como pretensdes de majoracdo por atraso,
juros, multas de mora, multas constritivas e custas), a pretensdo de reembolso fiscal e a pretensdo a restituicao.
(TIPKE; LANG, 2008, p. 355-356)

3474 a relagio juridica tributdria formal, seria aquela referente a relacdo processual tributaria, inaugurada para
cada pretensdo exsurgida das relagdes juridicas tributarias e separadas da relagdo obrigacional tributaria,
podendo desenvolver-se autonomamente. Seu contetido inclui: a execu¢do da imposi¢do (a forma como as
autoridades tributdrias pretendem executar a pretensdo objeto da relagdo tributaria material bem como também
abrange o direito fundamental do sujeito passivo de participar no processo de execucdo da pretensdo) e a conduta
colaborativa do sujeito passivo no processo fiscal (TIPKE; LANG, 2008, p. 349 e 350)

%% Como autor alemio, cita o professor Ottmar Biihler, ¢ a respeito da doutrina italiana, cita Giannini. Assevera
que embora por caminhos diferentes (seja pelo entendimento de que a relacdo juridica tributéria, seja uma
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concepgdo acabaria por desaguar no entendimento de que a relagdo tributaria seria complexa,
por abarcar tanto o direito substantivo quanto o formal®’.

O autor defende que separar a relacdo tributdria em substantiva e formal
consistiria em uma solucdo juridica mais apropriada porque, por exemplo, explicaria o fato de
que a legalidade estrita se aplicaria para as relacdes juridicas tributdria material enquanto que
as relagdes juridicas formais poderiam ser objeto da legislagdo tributaria.””*>’ (JARACH,
1957, p. 152-153)

Além disso, frisa que seria mais coerente ja que sequer existe necessariamente
uma identidade de sujeitos na relacdo substantiva com as demais, porque a relagdo que tem
como objeto a prestagdo do tributo tem sempre como sujeitos, por um lado, o sujeito ativo
titular do crédito fiscal — ou seja, da pretensdo ao tributo -, e, por outro, os contribuintes e
responsaveis que estdo obrigados ao pagamento dessa prestacdo. Contudo, os que devem
suportar as verificagdes, inspecdes, que estdo obrigados a informar, prestar declaragdes ou
apresentar determinados livros, ndo sdo necessariamente os contribuintes que tem que pagar o
tributo (JARACH, 1957, p. 160).

Por isso, Jarach (1957, p. 158) considera um defeito de anélise considerar todos
os aspectos reunidos e vé-los como um conjunto em uma relacdo complexa pois, além de
considerar que esse procedimento aparta-se da metodologia que deve seguir o estudo
cientifico®®, ele geraria como consequéncia a concepgio de supremacia do Estado sobre os

particulares (relagao de poder e ndo de direito) ja que na matéria formal existe a possibilidade

relacdo de império ou de que a norma juridica tributaria ndo seja uma verdadeira norma juridica sendo um ato
administrativo que se realiza através da lei), os autores de ambos paises teriam chegado a mesma conclusdo: que
a relagdo juridico tributaria é uma rela¢do de subordinagdo e complexa. (JARACH, 1957, p 155)

%% A relagio juridica tributaria substantiva principal ¢ a de pagar um tributo, mas também existem as acessorias,
que nascem por fatos outros. Por exemplo, a mora que pode provocar a obrigagdo de pagamento de juros. Ela ¢é
uma obrigagdo acessdria e nasce por um fato novo, diferente do fato imponivel, que € o pressuposto da relacao
juridico tributéria propriamente dita. (JARACH, 1957, p. 160 e 161).

7 Nesse sentido, Jarach (1957, p. 158) cita também Pugliese, para quem a relagio tributaria seria também
complexa, na qual ao lado da relagdo principal de pagar o imposto, estariam outros deveres de natureza juridica
distinta, como seria o caso das multas, cuja natureza ¢ penal e ndo tributaria.

¥ Inclusive, defende que o fato imponivel ndo apenas deve ser veiculado por lei, mas também ndo pode ser
trazido por expressdes vagas.

*Em suas palavras (JARACH, 1957, p. 159-160): “La diferencia fundamental que existe entre los deberes de
colaboracion com la Administracion publica, entre las relaciones que nacen de las ingracciones y pretensiones
a las multas o sanciones correspondientes y la relacion propriamente dicha, cuyo objeto es la prestacion del
tributo, me lleva a la conclusion de que no se puede admitir que la relacion juridica tributaria sea compleja: es
uma relacion sencilla, al lado de la cual existen outras relaciones completamente distintas.”

%0 pondera Jarach (1957, p. 159) que misturar as obrigagdes de pagamento do tributo com a de determinado
comportamento ativo ou passivo para com a Administragdo para facilitar e cooperar com as tarefas de
arrecadacdo fiscal em uma unica relagdo juridica de cardter complexo, significa ignorar a caracteristica
fundamental do estudo cientifico, que consiste antes de tudo na analise com a qual se adquire o conhecimento
das institui¢des e, por conseguinte, da sintese que capta a natureza do conjunto.
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de que o Estado dite verdadeiras ordens ndo fundadas em uma lei (cada uma delas) e nem com
um fato imponivel legal que lhes dé origem.

Logo, pode-se concluir que para Jarach a relacdo juridica tributaria ndo seria
uma relagcdo complexa, porquanto em verdade seriam duas as relagdes juridicas tributarias —
uma com conteudo obrigacional e a outra com conteudo de deveres de colaboragdo com a
administracdo. Frise-se, apenas, que se nota em sua concepgao do Direito Tributério, por meio
da relagdo tributaria processual, que Estado e o cidadao tem como vinculo a cooperacdo e nao
a subordinagio.*’

E, por fim, cabe introduzir os ensinamentos de José Luis Saldanha Sanches,
que foi professor por muitos anos da Faculdade de Direito de Lisboa, auténtico representante
do Direito Tributario portugués. Seu entendimento ¢ no sentido de que a relacdo juridica

J4

tributdria ¢ composta de deveres principais e deveres secundarios, podendo estes serem
secundarios com prestagdo auténoma ou secundarios acessorios da prestagdo principal’®.
(SANCHES, 2000, p. 58).

Ainda, aduz que a existéncia de deveres secundarios — de natureza nao
obrigacional, derivados da incidéncia da boa-fé¢ e que se consubstanciariam ndo apenas na
abstenc¢do de atitudes impeditivas, mas também na realizacdo de condutas ativas pelo credor —
seria incontroversa na obrigacdo tributaria, porquanto eles integram a teoria geral das
obrigacdes’® e se agregam a relagio juridica tributaria como condi¢io para o pleno
adimplemento das obrigagdes tributarias®®*. Inclusive, atribui a estes deveres a comprovagio
da recepgio da boa-fé no dominio fiscal.’®> (SANCHES, 2000, p. 59).

Ainda, importante ressaltar que, embora a idéia tenha sido concebida no ambito
do direito contratual e se desenvolvido sobremodo no direito obrigacional, entende-se que as

relagdes juridicas como um todo devem ser vistas como fendmenos dinamicos e complexos

polarizadas pela finalidade pela qual foram constituidas. E isso, pois ndo apenas as obrigagdes

1 E o que se depende da seguinte assertiva: “/...J es una relacion que crea obligaciones y derechos, pero no en

sentido unilateral, no con el significado de que los contribuyentes solo tengan obligaciones y el Estado sdlo
derechos, sino que da origen a un estatuto o, como decian los juristas romanos, a un status por el cual el
contribuyente tiene obligaciones y al mismo tiempo derechos, y el Estado no solo tiene la pretension o derecho
creditorio correspondiente, sino también obligaciones derivadas de ese status, proprio de la materia
tributaria.”(JARACH, 1957, p. 154).

2 Mas, independentemente da modalidade, ambos existiriam em razio do interesse do credor e nesse rumo se
direcionariam. (SANCHES, 2000, p 57)

% Inclusive, ressalte-se aqui mais um expresso defensor da teoria geral das obrigagdes.

%% Faz uma ressalva de que, todavia, ndo teriam eles a mesma conformidade que apresentam no Direito Civil,
mas a assertiva nao ¢ explicada. (SANCHES, 2000, p. 59)

%5 Explica que: “a boa-fé e o principio da tutela da confianga podem considerar-se no Direito Fiscal como
normas ndo formuladas, que fornecem diretivas, tendo como destinatdrios os particulares individualmente
considerados e os 6rgdos da Administragdo a quem cabe aplicar a lei, para a resolugdo de casos concretos da
relacdo juridica tributaria.” (SANCHES, 2000, p. 59)
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devem concretizar o valor da justiga através de sua operabilidade, mas todas as relagdes
juridicas.

Dessa forma, se entende que por essa fung¢ao, em casos concretos, fique clara a
materializa¢do da funcdo social do direito, estampada na Constituicao de diversas formas. Isso
¢, ela enfatiza que o direito (e com ele as relagdes juridicas que o efetivam) deve ser exercido
sempre polarizado a uma finalidade maior, que nesse caso especifico ¢ a sua funcdo social e a

justiga.>®

2.4.5 Em caso de duvidas

Por exemplo, vislumbra-se uma hipdtese de sua ocorréncia quando houver
duvida sobre qual o sentido que se deve atribuir ao texto no caso concreto, oportunidade em
que o principio da boa-fé objetiva operara para direcionar a escolha no sentido de que ela seja
a que melhor promova o valor da lealdade nas relagdes intersubjetivas tributérias.

Nesse sentido a regra interpretativa extraida do artigo 109 do Codigo
Tributario Nacional, segundo o qual “os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da definicdo, do contetido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas
ndo para definicao dos respectivos efeitos tributarios” (BRASIL, 1966). Cabendo, ainda, frisar
que, consoante o artigo 110 do Codigo Tributario Nacional, quando importar em alteracao de

competéncias tributérias:

A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetdo e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicao Federal, pelas Constituigdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do
Distrito Federal ou dos Municipios (BRASIL, 1966)

Ademais disso, ¢ possivel também vislumbrar a atuagdo do principio da boa-fé
objetiva em sua fungdo interpretativa também para eliminar aquelas possibilidades de
escolha de sentido da norma que implicariam em prejuizo demasiado de uma parte em
detrimento da outra, por tal desequilibrio ndo coaduna com uma conduta leal no sentido de

se levar em conta os interesses também do outro € ndo exclusivamente seus.

% Tanto assim, que Murilo Rezende dos Santos (2009, p. 225) indica essa fungdo da boa-fé objetiva como

nascente de diversas teorias atuais, dentre as quais a teoria do abuso de direito, mas ndo se limitando apenas a
ela, sendo também apontadas as teorias que proibem o comportamento contraditorio, a teoria do adimplemento
substancial, a teoria da imprevisdo e a teoria da quebra da base objetiva do negdcio.



191

Tratando sobre a funcdo interpretativa do principio da boa-fé objetiva em
ambito tributario, Ederson Garin Porto tendo como pressuposto que “a boa-fé objetiva, como
canone hermenéutico-integrativo, serve para permitir colmatar lacunas ou sanar imprecisoes
dos termos do contrato, ou ainda, para ordenar a relagdo contratual segundo os
comportamentos devidos e esperados das partes”, refere que embora em um primeiro
momento pudesse parecer que ndo fosse possivel sua aplicagdo “tendo em vista que as
obrigagdes tributarias principal e assessoria devem estar plasmadas na lei, sendo in6cua
qualquer determinagdo sem fundamento legal™ ela ndo apenas € possivel, como ¢ necessaria
porque “a norma € construg¢do”, “sera um resultado da conjugagdo de texto e interpretagdo”, e
porque considerando que “a lei ndo possui a capacidade de esgotar e prever todas as
vicissitudes infindaveis e peculiares da vida humana” e que ¢ certo que os dispositivos legais
possuem “certa indeterminagdo”, ¢ “indispensavel oferecer ao intérprete certos instrumentos
capazes de orientar a interpretacdo de forma a conduzir a um resultado mais adequado e
coerente com o sistema”, que ¢ justamente quando a “boa-fé objetiva assume importancia
decisiva no exame das relacdes obrigacionais tributdrias, pois opera como orientacdo ao
intérprete para compreender a relacdo obrigacional de forma coerente com os padrdes de
comportamento propugnados pela clausula de boa-fé.” (PORTO, 2106, p. 119-220).

Com efeito, ndo se olvida que no exercicio dessa funcdo, a boa-fé objetiva tem
como destinatario imediato o aplicador do Direito, mas mediatamente se dirige a todas as
partes vinculadas pela relagdo juridica, na medida em que por instituir dever geral de
lealdade, traduzido pelas ideais nucleares que compdem seu nicleo semantico, se aplica a
constru¢ao do sentido da norma que incidird no caso concreto, a qual incidira sobre todas as
partes da relagdo juridica. Em outras palavras, devem as partes conduzirem-se com lealdade,
pois esses valores serdo critérios para constru¢do da norma que incidird no caso concreto

sobre a relacdo juridica sob apreco do Juizo.

2.4.6 Relag¢do com demais fungoes

O principio da boa-fé objetiva opera através de sua funcdo interpretativa
quando seu conteudo autonomo, derivado da aplicagdo dos valores que lhe sdo insitos, serve
para diretamente propor uma resposta ao problema juridico concreto.

Como valores nucleares do principio da boa-fé objetiva, tem-se o valor da

lealdade, o qual traduz, pelo menos, as seguintes idéias semanticas: dever de ndo lesividade e
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ndo enganagdo, dever de agir cooperativamente zelando para a finalidade da relagdo juridica
em concreto seja alcangada, dever de respeito as legitimas expectativas criadas no decorrer da
relacdo juridica e dever de comportamento coerente e responsavel.

Contudo, em razdo da sistematizagdo do principio da boa-fé objetiva encontrar-
se bem desenvolvida, ndo ¢ facil encontrar algum caso que va ser resolvido pelo contetido
auténomo do principio da boa-fé objetiva, sem que o 6rgdo julgador recorra a sua relagdo —
ainda que implicita — com algum dos deveres de conduta oriundos do principio da boa-f¢
objetiva aplicaveis ao Fisco ou ainda com alguma das maximas que formam a utilizacdo da
boa-fé¢ objetiva como principio que impde a utilizagdo regular e responsavel dos direitos
subjetivos e posicdes juridicas.

Dessa forma, entende-se que a fungdo interpretativa sera aplicada somente
subsidiariamente no sentido de concretizar os valor da lealdade e seus derivados semanticos,
isso ¢, quando ndo houver outra funcdo ja sistematizada do principio da boa-fé objetiva que
seja aplicavel ao caso. Ou, em outras palavras, quando ndo ¢ o caso da aplicacdo da boa-f¢
objetiva em sua fungdo de criadora de deveres de colaboragdo, os quais, conforme Ederson
Garin Porto consistem em um subprincipio do principio da boa-fé objetiva®’, e também
quando ndo ¢ o caso de aplicagdo direta do principio da boa-fé objetiva através das maximas
de limitacdo do exercicio de direitos subjetivos e posi¢des juridicas.

Com efeito, todas as hipoteses nas quais a boa-fé objetiva atua como limitadora
do exercicio de direitos subjetivos e posi¢des juridicas refletem a interpretacdo da situacao
concreta diante dos vales da lealdade através das idéias nucleares de ndo lesividade e
enganosidade, de cooperacdo para com a realizagdo da finalidade a que se propde a relagao
juridica em contrato, de respeito as expectativas legitimamente formadas durante o
desenvolvimento da relagdo juridica e também de coeréncia comportamental.

Da mesma forma ocorre nas hipoteses em que, em razao da aplicagdo da boa-fé
objetiva exsurgem deveres de cooperacdo para a Administragao Publica Fiscal.

Contudo, nos casos em que a doutrina e a jurisprudéncia consagrou deveres de
cooperacdo ¢ maximas de aplicacdo da boa-fé objetiva como concretizadora do exercicio
regular do direito, entende-se ser mais adequado a aplicagdo do principio da boa-fé objetiva

em tais fungoes.

*"Ederson Garin Porto (2016, p. 217) defende que “[...] a colaboragdo, a cooperacdo e a prote¢do desempenham
um papel principioldgico, na medida em que apontam para um estado ideal de cosias a serem perseguidos pelo
intérprete e pelo aplicador das normas que regem o Sistema Tributdrio Nacional, a saber: os valores lealdade,
probidade, seguranca, estabilidade, incolumidade devem ser promovidos.”



193

2.4.7 Teoria da Aparéncia

Nao obstante, também nesse contexto merece especial comentario a relagdo
realizada por Judith Martins-Costa entre a funciio interpretativa do principio da boa-fé
objetiva e a teoria da aparéncia. (MARTINS-COSTA, p. 435-436).

Nesse sentido, discorda-se da autora por duas razdes.

A primeira ¢ porque se entende que a boa-fé subjetiva consiste na valoracdo da
intencdo de alguém e ndo na valoragdo de sua conduta, ja que esta ¢ apenas um meio para
desvendar o que se passou no plano psicologico, que ¢ aquilo que consiste no objeto de
valorag@o no sentido de ser considerado adequado ou ndo com o ordenamento juridico a partir
do critério de que tal intencao deve ser considerada honesta e leal.

Quanto ao principio da boa-fé objetiva servir como fundamento de decisdo em
tais casos, entende-se possivel, desde que a conduta do sujeito seja em si mesmo 0 meio € o
fim da andlise, apurando-se se essa conduta conforma-se com aquilo que esperado como
honesto e leal tendo em vista o parametro da expectativa social.

De qualquer forma, no julgado apresentado pela autora (MARTINS-COSTA,
2000, p. 435-436) nota-se que a aplicagdo da boa-fé objetiva relaciona-se diretamente com a
idéia de preservar a legitima expectativa traduzindo o dever de respeito que deve haver entre
as partes de uma relagdo juridica em cumprimento as vales da lealdade. Ocorre que tal
aplicagdo da boa-fé objetiva ja encontra-se respaldada pela sua aplicagdo como limitadora do
exercicio de direitos subjetivos e posi¢des juridicas, ou seja, trata-se da aplicacdo da boa-fé¢
objetiva em sua funcao de limitadora de direitos subjetivos e posi¢des juridicas e ndo em sua

funcao interpretativa.

2.5 Preenchimento dos Requisitos Elementares Proprios dos Principios

O conceito adotado quanto aos principios, consoante exposto no capitulo primeiro
dessa segunda parte do trabalho, foi o de que consistem em normas projetivas, sem conteudo
imediatamente definido e integral, mas essencialmente finalistico, demandando na atividade
de sua aplicagdo a consideracdo do “estado de coisas” a ser alcangado e das condutas
necessarias para alcanga-lo. (AVILA, 2009, p. 78-79).

Portanto, os critérios que os distinguem os principio da das regras e que devem ser

objeto de andlise quanto a atuagdo da boa-fé objetiva consoante as fungdes acima referidas,
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sd0 os seguintes : (a) sua finalidade imediata ¢ a “promog¢ao de um estado ideal de coisas”
enquanto que a das regras ¢ a “adog¢do da conduta descrita”; (b) sua finalidade mediata
consiste na “adocdo da conduta necessaria” para alcancar o “estado ideal de coisas”
pretendido enquanto que a das regras ¢ a “manutencdo de fidelidade a finalidade subjacente e
aos principios superiores”; (c) a justificacdo quando de sua aplicacdo importa na
“correlacdo entre efeitos da conduta e o estado ideal de coisas” enquanto que no caso das
regras importa na “correspondéncia entre o conceito da norma e o conceito do fato”; e (d) a
pretensio de decidibilidade que lhe ¢ inerente caracteriza-se pela “concorréncia e

parcialidade”, enquanto que a das regras ¢ fundada na “exclusividade e abarcancia”. (AVILA,

2009, p.78).

2.5.1 Finalidade imediata de promog¢ado da lealdade como ideal de conduta nas relagoes
Jjuridicas

Inicialmente, tem-se que a finalidade imediata da boa-fé objetiva ¢ a promocao do

seguinte estado ideal de coisas: a lealdade no ambito das relagdes juridicas travadas entre a

Administragdo Publica Fiscal e o administrado como forma de concretizar o valor
fundamental da justica.

De forma mais especifica, pode-se afirmar que a boa-fé objetiva no ambito

tributario tem por finalidade imediata que as pessoas®®® se conduzam de forma honesta ¢ leal

na origem, desenvolvimento, e extingdo da relagdo juridica tributéria, especialmente — mas

369

ndo exclusivamente™ - da obrigagdo tributéria, colaborando para que a finalidade da relacao

juridica tributaria, isso ¢, a arrecadag@o pelo Fisco do valor devido consoante o ordenamento
juridico, ndo mais e ndo menos, ndo seja frustrada®’’.

Inclusive, cabe referir que a boa-fé objetiva estd dentre aquelas normas que
mais fielmente traduzem de modo direto a idéia de Direito na medida em que possui intima

relacdo com concretizagdo da propria justica material, traduzida pela exigéncia do

*%0s contribuintes ¢ administrados em geral, bem como os Entes Publicos que desenvolvem atividade
relacionada a instituicdo, fiscalizacdo e arrecadagdo de tributos através de seus representantes.

*Uma vez que ha relagdes juridicas tributarias que tém por objeto uma a¢io de fazer ou nio fazer, ainda que
ndo haja que se falar em tributo em razao da incidéncia de regra de imunidade ou de iseng@o.

7 Necessario aqui, ressalvar que, desde j4, se observa o postulado da boa-fé objetiva em sua fungio
polarizadora atuando, na medida em que estabelece os critérios pelos quais devera ser compreendida a promogao
da lealdade através das condutas realizadas, que ¢ visando a consecu¢do da finalidade que da origem a relacao
juridica analisada mediante as circunstancias concretas.
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comportamento adequado, concretamente analisado, nos moldes da lealdade consoante as
expectativas sociais de adequagao.

E a realizacdo da justica, tal como ensina Klaus Tipke (2012, p. 13), é da mais
alta relevancia em um Estado de Direito, no qual “tudo deve o quanto possivel ocorrer com
justica. Essa é a mais alta exigéncia, que se pode fazer perante ele. Essa exigéncia ndo pode
em sua esséncia ser anulada ou deslocada por outras exigéncias.”

Adequado, portanto, referir-se a boa-fé¢ objetiva como possuidora de reduzido
grau de determinabilidade imediata, porque se trata de norma cujo nucleo essencial ¢ formado
por termo indeterminado e vago - a lealdade -, os quais apesar de ndo determinados
abstratamente, sao seguramente determindveis considerando o caso concreto.

Aliés, ndo apenas sdo determindveis mediante a considera¢dao do caso concreto
como também somente poderdo ser determinados nesse contexto. Ainda que se proponha
contetidos de significado que entende-se componham o nucleo semantico do valor da
lealdade, a partir do qual normalmente ocorre sua aplicagdo, € inconteste que somente diante
da analise das peculiaridades do caso concreto ¢ que se podera determinar como o dever de
conduzir-se conforme a boa-fé¢ deve ser considerado como respeitado pelas partes de certa
relacdo juridica.

Portanto, porque o principio da boa-fé objetiva se presta a estabelecer um
nucleo de conteudo finalistico e ndo a, imediatamente, descrever um determinado
comportamento a ser realizado e aferivel mediante simples opera¢dao de subsuncao a hipotese
prevista, pode-se concluir que no pertinente a sua finalidade imediata, a boa-fé objetiva

inegavelmente configura-se como norma do tipo principio.

2.5.2 Finalidade mediata de ado¢do da conduta necessaria para alcangar a lealdade

A finalidade mediata da boa-fé objetiva consiste em instituir as pessoas o dever
de adotarem as condutas necessarias a promog¢ao da lealdade no ambito das relagdes juridicas
interpessoais, o que significa também que elas devem se abster de condutas desonestas e
desleais.

Nesse sentido sua fung¢do criadora de deveres, na medida em que impde que as
partes de certa relagdo juridica devem fazer o maximo possivel no sentido de cooperarem para
a realizacdo da finalidade que justifica a existéncia juridica daquela relacdo, e sua fungdo de

limitadora de direitos subjetivos e posi¢des juridicas na medida em que determina que sua
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conduta deve ser coerente e consciente de que seus atos prévios podem gerar expectativas
legitimas na outra parte, as quais devem ser respeitadas.

Em outras palavras, pode-se afirmar que a boa-fé objetiva funciona como
suporte, bem como critério de delimitacdo na constru¢do do sentido das normas referentes aos
deveres de cooperacdo e daquelas advindas da aplicagdo dos mandamentos da surrectio,
supressio, tu quoque, venire contra factum proprium, camprimento parcial e flexibilidade dos
prazos contratuais e dolo facit qui petit quod statim redditurus esset. Em outras palavras, atua
como meio de coesdo e complementaridade semantica no ordenamento juridico.

Por certo que a fim de que o ordenamento juridico seja considerado coerente e
coeso € necessario uma relacdo de derivacdo material e formal ndo apenas entre as regras e
principios, mas também entre os proprios principios. Tanto assim que, conforme leciona
Humberto Avila, ¢ caracteristico dos principios a fungdo eficacial interpretativa, ¢ a
repercussdo que os principios possuem em relagdo a compreensio do significado das normas
que possuem grau de abstracdo menor que o seu. Nesse sentido, a interpretagdo das normas
menos abstratas deve ser realizada considerando uma finalidade maior a ser alcangada. Essa
funcdo serve como meio de ligagdo entre as normas propiciando coesdo e
complementariedade semantica normativa (AVILA, 2010, 46-47).

Contudo, o raciocinio l6gico de derivagdo entre os principios relaciona-se mais
com a idéia de refor¢o dos valores por eles traduzidos do que da idéia de manutengdo de
fidelidade para com o proposito que lhe é subjacente. Até porque cabe aos principios, como
atributo qualificador, instituir os propositos e valores que deverdo servir der guia para as
regras.

Dessa forma, porque se constata que as fun¢des da boa-fé objetiva traduzem a
adocdo da conduta necessaria para concretizar a lealdade como forma ideal de conduta nas
relagdes juridicas, ndo se vislumbrando que sua aplicacdo esteja focada na manutencio de
fidelidade a uma finalidade diferente de inerente ao proprio instituto juridico, considera-se
que no pertinente ao requisito da finalidade mediata a boa-fé objetiva enquadre-se como

norma do tipo principio e ndo do tipo regra.

2.5.3 Aplicagdo com base na andlise da adequacdo da conduta das partes com o
comportamento devido e esperado das partes consoante a expectativa social.
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A justificagdo que se percebe quando da aplicagdo da boa-fé objetiva condiz
com a correlagdo a andlise da conduta e sua propensao, conforme seria esperado do ponto de
vista da coletividade como um todo, para ser considerada como consoante o valor da lealdade.

Em outras palavras, na aplicagdo da boa-fé objetiva para fundamentar uma
decisdo em um caso concreto nota-se frequentemente a relagcdo entre a lealdade e honestidade,
bem como entre a solidariedade e probidade com os deveres acessorios, a exemplo do dever
da Administracao Publica de fiscalizacao ¢ de fornecimento de informagdes claras ¢ corretas,
bem como com as maximas de proibi¢do de comportamento contraditério e de violagdo do
dever de confianga.

Inclusive, nesse sentido a posicdo de Antéonio Manuel da Rocha e Menezes

Cordeiro (1997, p. 42-43), o qual ressalta em sua cldssica obra sobre a boa-fé que:

“A boa-fé objectiva ndo comporta uma interpretagao-aplicagao classica. Desde cedo,
tem sido tragcado o seu paralelo com as lacunas. A disposi¢do que remeta para a boa-
fé ndo tem, ela propria, um critério de decisdo: a interpretagdo tradicional de tal
preceito ndo conduz a nada. Na sua aplicacdo, o processo subsuntivo torna-se
impossivel. [...] A boa-fé¢ objectiva é entendida como do dominio do Direito
jurisprudencial: o seu contetido adviria ndo da lei, mas da sua aplicag¢do pelo juiz.
Torna-se, nessa medida, impraticavel locubrar sobre os textos que a consagrem. O
estudo do litigio concreto, a comparagdo de casos similares, a sua dogmatizacdo e a
sistematizag@o subsequente formam a base essencial duma investigacdo sobre a boa-
fé. [...] Na fase anterior a formagdo de um Direito jurisprudencial seguro, ela implica
uma atividade judicante que, sem media¢des normativas, deixa face a face o sistema
global e o caso a resolver. E como o Direito jurisprudencial, a formar-se, é sempre
parcelar, deixando, em crescimento permanente, areas por cobrir, o fendémeno
mantem-se.” (Grifo nosso)

Dessa forma, porque ndo se constata que a aplicagdo da boa-fé objetiva nos
moldes subsuntivos de correspondéncia entre a previsdo de uma certa situacdo e sua
incidéncia, mas sim através da relagdo da conduta das partes com a promog¢do do valor da
lealdade, traduzido, dentre outros, pela constatagdo de ndo lesividade e engano, de atitude
colaborativa com a arrecadacdo dos tributos devidos consoante os termos legais e de
comportamento coerente durante a relacdo juridica e respeitador das expectativas
legitimamente originadas por condutas prévias, entende-se que o instituto juridico estd a
enquadrar-se, no que diz respeito a esse requisito, como norma do tipo principio e ndo do tipo
regra.

Por conseguinte, ndo se vislumbra uma aplicacdio da norma da boa-fé nos
moldes subsuntivos de correspondéncia entre conceito da norma e o conceito do fato.
Observa-se, porém, que sua funcionalidade est4 direcionada a proporcionar o estado ideal da
lealdade nas condutas praticadas nas relagdes juridicas interpessoais. Assim, sob esse aspecto,

a boa-fé objetiva também cumpre com o critério referente aos principios.
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2.5.4 Sua aplica¢do como fundamento juridico de decisoes normalmente ocorre em conjunto
com outros principios

No caso, os principios caracterizam-se pela concorréncia e parcialidade quando
de sua aplicacdo como fundamento decisorio em razao de sua finalidade imediata tratar-se da
promog¢dao de um estado ideal de coisas, o que reflete no seu conteido eminentemente
axiologico.

A técnica legislativa, nesse caso, ¢ a de que o juizo de valor seja realizado pelo
aplicador do direito, isto ¢, posteriormente ao ingresso da norma no ordenamento juridico, ao
contrario do que ocorre com a técnica legislativa empregada para as regras, as quais se
qualificam pela exclusividade e abarcancia por quanto o juizo de valor para aquele tipo de
situagdo ¢ realizado pelo legislador no momento em que edita o ato normativo, portanto,
previamente ao seu ingresso no ordenamento juridico.

Por isso € que sua operabilidade ¢ diferente. Porque, em verdade, pretende o
legislador conferir efeitos diferentes ao dispor do tipo normativo; efeitos, inclusive, que
repercutem na forma de argumentagdo necessaria para a adequada aplicagdo, ja que a regras
para serem superadas, justamente pela sua qualidade de pretensdo e exclusividade e
abarcancia, demandam maior 6nus para quem dela faz uso do que os principios, que por
natureza foram concebidos para serem mais flexiveis e regulares as situacdes que o legislador
achou por bem nao predeterminar solu¢des prévias, mas considerar essencialmente o suporte
fatico e juridico do caso concreto.

Claro que isso ndo significa que as regras ndo possam ser superadas, contudo,
apenas excepcionalmente. J& os principios sdo mais facilmente superaveis em razao de que o
que determina que eles proporcionem a solu¢do no caso concreto seja o sopesamento de
finalidades a serem promovidas.

Com efeito, a boa-fé objetiva ndo ¢ daquelas normas que ja trazem uma prévia
valoracdo realizada pelo legislador, devendo a valoragdo da conduta ser realizada
concretamente através da aplicagdo dos principios sobre a situacdo incidentes.

Nesse sentido, concorre com outros principios passiveis de aplicagdo no caso
concreto com o fim de proporcionar a solugdo para o problema juridico sob andlise, atuando
com parcialidade, pois através de sopesamento e ponderagao.

Outrossim, ¢ norma em que o legislador optou que o juizo de valores fosse
realizado no caso concreto, razao pela qual sua estrutura normativa ndo prevé uma especifica

hipotese de aplicagdo, e, por este modo, ndo tem como ser considerada abarcante. Alhures, ¢
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notorio que a boa-fé tem como fun¢do — a mais disseminada, embora ndo se possa considerar
a mais importante, pois todas elas sdo importantes para servir a promog¢ao da lealdade como
parametro de conduta nas relagdes juridicas interpessoais — a incidéncia sobre as regras para
servir-lhes ndo como suporte juridico, mas como pardmetro de argumentacdo de
superabilidade no intuito de flexibilizar os seus efeitos em razdo da realizagdo da justica
substancial — sob os aspectos da lealdade — no caso concreto, a fim de prestigiar e incentivar
(funcionando como um reforco positivo, portanto) para as condutas realizadas em
conformidade com o direito.

Desse modo, quanto a esse critério, em ndo sendo possivel falar de
exclusividade e nem de abarcancia no caso da boa-f¢ objetiva, tal norma deve ser considerada
como principio.

Portanto, considerando todo o acima exposto, conclui-se, com efeito, que a
boa-fé objetiva como norma possui inquestionavel dimensao normativa de principio conforme
os critérios diferenciadores adotados entre regras e principios, principio esse considerado
geral de direito e aplicavel em todo o ambito compreendido pelas relagdes juridicas, ou, em
outras palavras, em todo o campo do Direito.*”*"?

Através do exercicio das fungdes acima analisadas, observa-se que a boa-fé
objetiva preenche os requisitos elementares proprios dos principios, do que se conclui que sua
atuagdo nos moldes da fun¢do de limitadora de direitos subjetivos e posi¢des juridicas, de
criadora de deveres de colaboragdo e interpretativa a boa-fé objetiva traduz sua natureza de

norma de carater principioldgico no ordenamento juridico.

2.6 Conclusoes Parciais

37 Nesse sentido, por exemplo, Reis (2008, p. 223, grifo nosso): “Desta forma, tem-se a presenca da boa-fé

como um principio geral de direito que pode atuar, de forma auténoma ou, ainda, na solu¢do de conflitos, se
valendo como pardmetro interpretativo, que hd de harmonizar a norma e conduta praticada, porquanto a boa-fé ¢
um principio constitucional derivado do principio da moralidade, sendo aplicavel as relagdes de direito publico,
que devem ser praticadas com observancia aos principios éticos e morais, especialmente, a prote¢do da confianga
e o dever de lealdade”.

32 De se informar que o entendimento, porém, ndo ¢ unanime. Martins-Costa (2000, p. 412) discorda que a boa-
fé objetiva seja um principio geral: “A boa-fé objetiva qualifica, pois, uma norma de comportamento leal. E, por
isso mesmo, uma norma necessariamente nuangada, a qual, contudo, ndo se apresenta como um ‘principio geral’
ou como uma espécie de panaceia de cunho moral incidente da mesma forma a um numero indefinido de
situagdes. E norma nuangada — mais propriamente constitui um modelo juridico — na medida em que se reveste
de variadas formas, de variadas concrecdes, “denotando e conotando, em sua formulacdo, uma pluridiversidade
de elementos entre si interligados numa unidade de sentido l6gico [referindo utilizar-se do termo ‘modelo
juridico’ na acepc¢do de Miguel Reale, no sentido de que este coincide com uma tnica norma]”.
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Primeira: A andlise das fun¢des do principio da boa-fé objetiva ¢ de suma
importancia tanto para fins de se vislumbrar como tende a ocorrer a concretiza¢dao do valor da
lealdade nas relacdes juridicas tributarias. Ainda, de extrema relevancia na medida em que
representa a sistematizagdo do instituto juridico na medida em que identifica os casos em que
¢ cabivel a sua aplicagdo, o que além de revelar seu carater de técnica-juridica, auxilia o
operador do Direito na resolu¢do de casos concretos e proporciona maior controle, e dessa
forma maior legitimidade, quanto a construcao do seu conteudo de sentido no caso concreto.

Segunda: A boa-fé objetiva possui fungdo normativa de principio no Direito
Tributario, pois consiste em norma projetiva sem conteudo imediatamente definido e integral,
mas essencialmente finalistico, demandando na atividade de sua aplicagdo a consideracdo do
“estado de coisas” a ser alcan¢ado e das condutas necessérias para alcanga-lo. (AVILA, 2009,
p. 78-79)

Terceira: Aplicando a teoria que diferencia as regras e principios ao fendmeno
juridico da boa-fé objetiva, pode-se concluir que a boa-fé ¢ um principio, pois prescreve como
finalidade imediata um estado de coisas a ser promovido sem a prévia determinacdo de um
comportamento determinado, sendo apreensivel a solugdo juridica por ela oferecida, isto &,
sendo possivel identificar o comportamento que lhe traduz o significado somente no caso
concreto considerando as peculiaridades da situagcdo e a conduta dos sujeitos em face da
finalidade a ser atingida naquela relagdo juridica.

Quarta: Nesse sentido, a boa-fé objetiva tem como finalidade imediata a
promogdo, especialmente no ambito das relagdes juridicas interpessoais, de que as pessoas
ajam de forma leal, especialmente com o sentido de cooperagdo com a finalidade da relagao
juridica em que se encontram e com o sentido de coeréncia comportamental, isto €, respeito a
confianga mutua como forma de concretizar o valor fundamental da justica.

Quinta: Ainda, a boa-f¢ objetiva tem como finalidade mediata a institui¢do do
dever de que as pessoas adotem as condutas necessdrias a promocao da lealdade em sua
atuagdo, especialmente no ambito das relagdes juridicas interpessoais.

Sexta: Nao obstante, a aplicacdo da boa-fé objetiva justifica-se por meio da
correlacdo entre efeitos da conduta e o estado ideal de coisas considerado pela perspectiva,
por exemplo, de sua a fungdo criadora de deveres, na medida em que impode que as partes de
certa relacdo juridica devem fazer o maximo possivel — o que sera aferivel somente no caso
concreto — no sentido de cooperarem para a realizacdo da finalidade que justifica a existéncia
juridica daquela relacdo, e de sua funcdo de limitadora de direitos subjetivos e posi¢des

juridicas, na medida em que determina que a conduta das partes deve ser coerente e
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responsavel pelas expectativas legitimas geradas na outra parte em razdo dos atos prévios.
Ainda, a boa-fé objetiva tem como repercussdo a alteragdo dos legais efeitos da conduta,
aumentando-os, reduzindo-os, criando efeitos ndo previstos ou mesmo extinguindo totalmente
efeitos previstos para o fim de promover a realizagdo de condutas objetivamente leais, isto €,
conforme o parametro socialmente definido como adequadas para atender ao propdsito
daquela relacao juridica.

Setima: Por sua vez, a pretensdo de decidibilidade da boa-fé objetiva ¢
caracterizada pela concorréncia e parcialidade, uma vez que ¢ aplicada em ponderacao
especialmente com o principio da legalidade estrita, conferindo-lhe flexibilidade ao se
contrapor a ele, em certos casos concretos, em razdo do valor da lealdade, que enseja a
estabilidade da relagdo juridica com base nos comportamentos previamente adotados, quando
sera realizada ponderagdo para fins de verificar, por exemplo, se seguranca juridica seria
melhor promovida, concretizando desse modo a justica bem como enseja a criagdo de deveres
ndo expressamente previstos para as partes, os quais sdo entendidos como necessarios para
viabilizar a finalidade concreta de certa relagao juridica.

Oitava: Ademais disso, cabe ressaltar que a boa-fé objetiva comprova-se como
principio porquanto se trate de norma em que o legislador optou que o juizo de valores fosse
realizado no caso concreto - € ndo previamente, como ¢ tipico da regras-, razao pela qual sua
estrutura normativa nao prevé uma especifica hipotese de aplicagdo.

Nona: Portanto, pelo exposto acima, possivel concluir com seguranca que a
boa-fé objetiva possui inquestiondvel dimensdo normativa de principio conforme os critérios
diferenciadores adotados entre regras e principios, principio esse considerado geral de direito
e aplicavel em todo o ambito compreendido pelas relagdes juridicas, ou, em outras palavras,
ao Direito Tributario.

Décima: Como peculiar aos principios, em razao de sua natureza normativa de
indicar uma finalidade a ser alcangada sem, contudo, especificar exatamente como fazé-lo,
entende-se que o contetido de sentido do principio da boa-fé objetiva somente poderd melhor
definido com a andlise de suas fungdes, que sdo trés e compreendem-se como 0s papéis
praticos que ocupa no universo juridico de modo a influencid-lo. Ademais disso, a
importancia da analise de suas func¢des revela-se na medida em que se considera que € pela
delimitagdo e sistematizacdo delas que o instituto apresenta-se como subjetivamente
controlavel, o que ¢ de fundamental importancia dentro da concretizacdo dos sobreprincipios

do Estado de Direito e da democracia.
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Décima primeira: Ainda, sobre as fungdes do principio da boa-fé objetiva,
importante ressaltar que dependerdo de cada caso concreto, pois ela atuard conforme a
necessidade circunstancial, exercendo a funcdo que a solug¢do do caso concreto demanda para
fins de promover a lealdade, finalidade imediata que lhe inspira e justifica.

Décima segunda: A fungdo interpretativa ¢ o papel desempenhado pela boa-fé
objetiva quando serve de fundamento para condicionar a interpretagdo das circunstincias
concretas do caso objeto e andlise a finalidade da relacdo juridica. S3o hipoteses de sua
aplicagdo: (i) quando houver lacunas; (ii) no caso de davidas; e (iii) na fun¢do polarizadora, a
qual se aplica a interpretacdo das relacdes juridicas em geral, mas também especialmente para
fundamentar a func¢do de criadora de deveres de conduta, os quais somente podem ser criados
em face do administrado através de lei formal.

Décima terceira: Como segunda funcio do principio a boa-fé¢ objetiva, tem-se
a funcdo de criadora de deveres juridicos, meio pelo qual concretiza seus valores nucleares
através da imposi¢ao de deveres de cooperacdo as partes, os quais passam a ser embutidos na
figura do regular e integral adimplemento da relagdo obrigacional independentemente de nao
terem sido previstos pela vontade ou pela lei. Opera aqui o principio da boa-fé objetiva como
fonte normativa direta. Ou seja, a partir da premissa de que as partes devem uma a outra o
dever de colaboracdo a fim de atingir a finalidade em razdo da qual a relacdo juridica se
formou, surgem deveres juridicos a serem cumpridos pelos envolvidos na relagdo juridica.
Contudo, importante ressaltar que a funcdo de criadora de deveres de conduta sem que estes
estejam expressos na legislacdo somente se aplica em face da Administragdo Publica, uma vez
que ha preceito constitucional que impede que sejam exigidos do administrado deveres que
ndo estejam previstos em um texto legal.

Décima quarta: Finalmente, como terceira funcdo, aparece a de limitadora ao
exercicio dos direitos decorrentes da relacdo juridica, porquanto o exercicio de um direito
subjetivo deve ser considerado como contrario a boa-fé e, portanto, antijuridico, ndo apenas
quando ¢ utilizado com uma finalidade objetiva ou com uma fung¢do econdmico-social distinta
daquela para a qual foi atribuido a seu titular pelo ordenamento juridico, mas também quando
o direito ¢ exercido de maneira ou em circunstancias que o tornam desleal segundo as regras
que a consciéncia social impde. Em outras palavras, o direito subjetivo deve ser exercido
sempre conforme a boa-fé objetiva para que seu exercicio seja considerado admissivel perante
o ordenamento juridico. E no exercicio dessa fun¢io que o principio da boa-fé objetiva
encontra sua mais afamada aplicacdo, a qual ocorre através do emprego, em casos concretos,

das maximas da supressio (ou atraso desleal), da surrectio, do venire contra factum
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proprium, do tu quoque, do abuso da nulidade por motivos formais, do cumprimento parcial e

flexibilidade dos prazos e, por fim, do dolo facit qui petit quod statim redditurus esset.
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CAPITULO 3 - DAS FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA COMO POSTULADO NO
DIREITO TRIBUTARIO

Além das fung¢des da boa-fé objetiva como principio, consoante recém-
apresentado, entende-se que a boa-fé objetiva em ambito tributdrio possua fungdes que lhe
fazem reverter-se qualidades peculiares dos postulados normativos aplicativos.

Nesse sentido, inicialmente sdo feitas algumas consideragdes gerais entendidas
como pertinentes, apds sdo tecidos alguns comentérios sobre a qualificacdo da boa-fé objetiva
como um postulado normativo aplicativo e ndo como um postulado hermenéutico e, entdo, se
procede a analise de cada uma das fungdes.

Ainda, sdo apresentadas as razdes pelas quais se entende que a boa-fé objetiva
no desempenho de tais fun¢des deva ser considerada um postulado e ndo um principio, bem
como ¢ dedicado um topico para expor a importancia do tema.

Ao final sdo apresentadas as conclusdes parciais.

3.1 Consideracgoes Gerais

Como visto anteriormente, os postulados sdo condi¢des elementares referentes
ao processo de conhecimento do Direito, essenciais para que ele, de forma geral ou em certa
area especifica, possa ser compreendido adequadamente, isso ¢, de modo a possibilitar a
operabilidade do sistema juridico, o que depende da forma como as normas relacionam-se
entre si.

Ora, sem coeréncia e coesdo, ndao ha sistema; e sem sistema, ndo pode o Direito
cumprir com sua tarefa mais elementar de prover a ordem necessaria & organizagao social,
especialmente no que diz respeito ao convivio interpessoal. Nesse sentido, os postulados
juridicos sdo pressupostos viabilizadores, portanto, da propria ciéncia do Direito, uma vez que
sem eles ndo se forma o conhecimento juridico, contetido da ciéncia juridica.

Estudando a boa-fé objetiva nota-se que ela desempenha importantes funcdes
ndo apenas em sua como principio, mas também como postulado normativo aplicativo na
medida em que, diante de algumas das func¢des por ela desempenhadas, percebe-se que tenha
como finalidade imediata a imposi¢do de critérios para interpretacdo em concreto do Direito
no intuito de viabilizar seu funcionamento como sistema juridico eficiente (no sentido de

“fazer certo as coisas”, no caso, a aplicacdo das normas juridicas) e eficaz (no sentido de
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“fazer as coisas certas”, no caso, promover, através da adequada aplicacdo das normas, a
concretizacdo dos objetivos e valores fundamentais constitucionais).

Portanto, dizer que a boa-fé objetiva deve ser compreendida como postulado
normativo aplicativo significa dizer que ela deve ser compreendida como método para a
aplicagdo de outras normas do ordenamento juridico de modo a reforcar os valores e
principios fundamentais constitucionais.

Com efeito, a boa-fé objetiva estrutura a aplicagdo de outras normas consoante
a determinacdo de que todas devem ser aplicadas consoante o canone hermenéutico da
interpretagdo teleolégica, o que faz de duas principais formas®”, as quais sio consideradas
como suas fung¢des de destaque: fun¢do de padronizacdo e fungdo de excegao.

A primeira diz respeito a exigéncia de que a valoracdo das condutas das partes
em relagcdo ao cumprimento das normas se dé a partir do critério referente a expectativa social
de sua adequagdo, a qual deve corresponder a constru¢do juridica do que seja um padrdo de
conduta honesto e leal naquelas circunstancias especificas. E o que se denomina neste
trabalho de funcio de padronizaciao da boa-fé objetiva.

E a segunda consiste na exigéncia de que no estabelecimento, como método de
decisdo sobre a aplicagdo de uma regra ou nao ao caso concreto, de que, além de preencher os
requisitos hipoteticamente fixados para sua aplicacdo, ela cumpra com a razdo que justifica
sua existéncia. Trata-se da funcio de afericio de violacdo da razio da regra, neste
trabalho denominada funcio de excecao.

Conforme assevera Humberto Avila, a razoabilidade-equidade ¢ uma das trés
acepgdes com que o postulado da razoabilidade ¢ utilizado com maior frequéncia. Nesse
diapasdo, apos referir que a razoabilidade ¢ utilizada com vérios sentidos, em varios contextos

e finalidades, o autor refere que

“[...] dentre tantas acepgdes, trés se destacam. Primeiro, a razoabilidade ¢ utilizada
como diretriz que exige a relagcdo das normas gerais com as individualidades do caso
concreto, quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer
indicando em quais hipéteses o caso individual, em virtude de suas especificidades,
deixa de se enquadrar na norma geral. Segundo, a razoabilidade ¢ empregada como
diretriz que exige uma vinculacdo das normas juridicas com o mundo ao qual elas
fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de um suporte empirico e adequado a
qualquer ato juridico, seja demandando uma relacdo congruente entre a medida
adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro, a razoabilidade ¢ utilizada como
diretriz que exige a relacio de equivaléncia entre duas grandezas” (AVILA, 2009, p.
153).

7 Ressalte-se que ndo se pretende apresentar um rol exaustivo, neste ponto, mas apenas exemplificativo,

mencionando-se as funcdes entendidas como de maior destaque.
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Posteriormente, ao tratar da tipologia da razoabilidade, o ator nomina o
primeiro caso como sendo de razoabilidade como equidade, o segundo caso como sendo de
razoabilidade como congruéncia, e o terceiro caso como sendo de razoabilidade como
equivaléncia. (AVILA, 2009, p. 153-160).

Ressalve-se, contudo, que o apontamento das fung¢des da boa-fé objetiva ndo
possui pretensdo taxativa, até porque a matéria é nova e, portanto, fértii campo de
desenvolvimento doutrinario, bem como jurisprudencial®’*.

Nesse contexto, ainda mais uma consideragdo geral entendida como relevante:
entende-se que os postulados normativos aplicativos servem também para estruturar a
aplicagdo de outros postulados, € ndo apenas de regras e principios. Nesse sentido, por
exemplo, o caso da relagdo existente entre o postulado da boa-f¢ e o postulado da

razoabilidade®”.

Nesses casos, os postulados atuam como duplo reforco a aplicacdo
normativa, uma vez que propiciam o controle daquelas normas (postulados) que ja servem de

controle no que diz respeito a aplica¢io dos principios e regras.’’®

Por fim, importa esclarecer que o fato de uma norma funcionar como principio,
ndo significa que ndo possa também funcionar também como postulado. E o caso, por
exemplo, da igualdade, a qual ao ser apresentada como um postulado normativo aplicativo

especifico por Humberto Avila (2009, p. 152) tem afirmado a seu respeito que:

“A igualdade pode funcionar como regra, prevendo a proibigdo de tratamento
discriminatério; como principio, instituindo um estado igualitidrio como fim a ser
promovido; e como postulado, estruturando a aplicacdo do Direito em funcdo de
elementos (critério de diferenciacao e finalidade da distin¢ao) e da relagdo entre eles
(congruéncia do critério em razdo do fim)”.

3.2 Boa-fé objetiva como Postulado Normativo Aplicativo e nio como Postulado
Hermenéutico

37 Como se vera adiante, ja aplicagdo da boa-fé nas fungdes de postulado ja tem ocorrido implicitamente, isto &,
sem clareza referente a citacdo da utilizagdo da boa-fé objetiva como postulado no fundamento decisdrio, mas
com o evidente uso de seu contetido para solucionar o problema juridico concreto em questao.

3> Nos moldes da explanag¢do realizada no Capitulo 4, Parte L.

A pesar de Avila (2009, p. 153) referir que os postulados normativos aplicativos estabelecem a estrutura de
outras normas, quais sejam os principios e as regras (“[...] estabelecem a estrutura de aplicagcdo de outras normas,
principios e regras.”), observa-se que em outro trecho, da mesma obra, faz referéncia a utilizagdo de postulados
normativos aplicativos especificos para estruturar de forma mais intensa a aplicagdo do postulado normativo
aplicativo da ponderagio (AVILA, 2009, p. 146).
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Como visto no Capitulo 1 da II Parte desse trabalho, os postulados podem ser
de duas espécies, a depender do tipo de objeto a que se refiram: meramente hermenéuticos
(ou ético-politicos) e normativos aplicativos. Os primeiros destinam-se a compreensao geral
do Direito e os segundos a compreensdo - e determinacdo - de como as normas devem ser
concretamente aplicadas. (AVILA, 2009, p. 123-124)

Com efeito, tanto os postulados hermenéuticos quanto os aplicativos consistem
em normas utilizadas para determinar o modo de funcionamento de outras normas, isso &,
operam na estruturagdo do raciocinio do aplicador do direito propondo a constru¢do de uma
linha lo6gica juridica.

O critério de diferenciagio adotado por Humberto Avila é o de que os
postulados meramente hermenéuticos seriam preceitos que imediatamente serviriam a
compreensdo abstrata do ordenamento juridico enquanto que os aplicativos seriam preceitos
que serviriam a compreensio concreta deste’’’.

Abstrata porque os postulados hermenéuticos tém como objeto o
estabelecimento de critérios e relagcdes entre as proprias normas (relagdes internas dentro do
ordenamento juridico) sem a necessidade de consideragdo do teor especifico da norma para
fins de estabelecimento do raciocinio l6gico proposto. Em outras palavras, o caso concreto
ndo tem o conddo de alterar em nada a conclusdo a que leva a aplicagdo do postulado
hermenéutico.

Por sua vez, a compreensao proposta pelos postulados aplicativos normativos
seria concreta porquanto tenham por objeto estabelecer métodos referentes a como as normas
devem ser aplicadas considerando as especificidades de cada caso sobre o qual recaem, do
que se extrai que envolvem na linha logica juridica proposta a consideracdo de elementos
externos ao ordenamento juridico (outros que nao as normas).

Humberto Avila (2009, p. 140) refere que a categoria dos postulados, qualquer
que seja seu tipo, incide sempre sobre normas. O faz com razdo, pois os postulados servem
como pardmetro para aplicacdo de alguma norma, sempre. Mas isso ndo significa que sua
aplicacdo tenha sempre por objeto exclusivamente uma relagdo de normas com normas. No

caso dos postulados meramente hermenéuticos, sim; mas, no caso dos postulados normativos

7" Nesse sentido, Avila (2009, p. 124) leciona que “ha os postulados meramente hermenéuticos, destinados a
compreensdo em geral do Direito e os postulados aplicativos, cuja funcdo € estrutura a sua aplicagcdo concreta”,
reforgando a idéia em obra posterior ao referir que “no ambito do Direito, ha postulados hermenéuticos, cuja
utilizacdo € necessaria, embora, por 6bvio, ndo exclusiva, & compreensdo interna e abstrata do ordenamento
juridico ”. (AVILA, 2010, p. 43)
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aplicativos sua aplicacdo pode vir a abarcar elementos externos ao ordenamento juridico para
fins de andlise da solugdo juridica a ser alcancada.

Os exemplos citados por Humberto Avila, abaixo expostos, corroboram o
entendimento.

Desenvolvendo o tema dos postulados hermenéuticos, Humberto Avila (2010,
p. 43) refere que “as condi¢des do conhecimento reveladas pela hermenéutica sdo verdadeiros
postulados: onde ha uma parte, hd o todo; onde ha um objeto cognoscivel ha um sujeito
cognoscente; onde ha um sistema, ha um problema”.

Ainda, em obra diversa, o autor cita como exemplos especificos de postulados
hermenéuticos o postulado da unidade do ordenamento juridico, o da coeréncia e o da
hierarquia.

O postulado da unidade do ordenamento juridico se presta “a exigir do
intérprete o relacionamento entre a parte ¢ o todo mediante o emprego das categorias de
ordem e de unidade.” (AVILA, 2010, p. 43).

O postulado da coeréncia, por sua vez, seria um sub elemento do postulado da
unidade do ordenamento juridico, o qual impde “ao intérprete, entre outros deveres, a
obrigagdo de relacionar as normas com as normas que lhe sdo formal ou materialmente
superiores.” (AVILA, 2010, p. 43).

E, finalmente ¢ citado também o postulado da hierarquia, que serve de
fundamento para “a compreensdo do ordenamento como estrutura escalonada de normas”,
sendo que dele “resultam alguns critérios importantes para a interpretacdo das normas, tais
como o da interpretagdo conforme a Constituigdo” (AVILA, 2010, p. 43-44).

Ora, todos esses postulados acima citados aplicam-se em abstrato,
considerando que o cumprimento das exigéncias impostas, independe do teor especifico de
certa norma.

Para ser cumprida a exigéncia de o intérprete relacionar a parte e o todo
mediante o emprego de categorias de ordem e de unidade ndo ¢ necessario saber o contetido
especifico de uma norma, mas apenas ter-se em mente que ela, qualquer que seja a norma,
terd que ser relacionada quando de sua aplicacdo conforme uma estrutura pré-estabelecida.

O postulado da coeréncia, por seu turno, estabelece que essa relacdo
normativa acima referida deva ser realizada em relagao as normas — formal ou materialmente
— superior aquela analisada, independentemente de qual seja. Dessa forma, a exigéncia se

relaciona n3o com quais as normas especificamente deve aquela norma em andlise ser
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relacionada, mas sim ao fato de que a relacdo devera ocorrer consoante as normas que, sejas
quais forem no caso concreto, forem entendidas como suas superiores.

E, finalmente, o mesmo ocorre quando da aplicagdo do postulado da hierarquia,
sendo irrelevante o conteudo da norma para que ele seja respeitado, bastando que quando de
sua aplicacdo entenda-se que ela ocupa certa posi¢ao no ordenamento juridico, posi¢do essa
que servira de referéncia para fins de constatacdo de quais lhes sejam as normas formais e
materialmente superiores.

Por outro lado, sdo mencionados como exemplo dos postulados normativos
aplicativos: o da ponderagdo de bens, o da concordancia pratica, o da igualdade, o da
proibicao de excesso, o da razoabilidade, e o da proporcionalidade.

No entendimento de Humberto Avila (2009, p. 184), o postulado da
ponderagdo de bens “[...Jconsiste num método destinado a atribuir pesos a elementos que se
entrelagam, sem referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento”.

Por seu turno, o postulado da concordancia pratica “exige a realizagdo maxima
de valores que imbricam” (AVILA, 2009, p. 184).

Ja o postulado da igualdade “[...Jestrutura a aplicacdo do Direito quando ha
relacdo entre dois sujeitos em fun¢do de elementos (critérios de diferenciacdo e finalidade da
distingio) e da relagdo entre eles (congruéncia do critério em razdo do fim).” (AVILA, 2009,
p. 184).

Por sua vez, o postulado da proibi¢ao de excesso “[...]proibe que a aplicacdo de
uma regra ou de um principio restrinja de tal forma um direito fundamental que termine lhe
retirando seu minimo de eficacia”. (AVILA, 2009, p. 184).

Ainda, ha o postulado da razoabilidade, que possuiria, consoante o autor,
triplice acepgdo, exigindo, resumidamente, “a relacdo de equivaléncia entre duas grandezas”,
“a existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico” e “a relagdo das
normas gerais com as individualidades do caso concreto” (AVILA, 2009, p. 185).

E, finalmente, o postulado da proporcionalidade se traduz pela “exigéncia de
realizacdo de varios fins, todos constitucionalmente legitimados, implica a ado¢do de medidas

adequadas, necessérias e proporcionais em sentido estrito”’® (AVILA, 2009, p. 185).

3™ As medidas adequadas, necessarias e proporcionais sdo, em sequéncia, objeto de definigio por Avila (2009, p.

185): “Um meio ¢ adequado quando promove minimamente o fim. Na hipdtese de atos juridicos gerais a
adequacdo deve ser analisado do ponto de vista abstrato, geral e prévio. Na hipdtese de atos juridicos individuais
a adequacdo deve ser analisada no plano concreto, individual e prévio. O controle da adequacdo deve limitar-se,
em razdo do principio da separagdo dos Poderes, a anulacdo de meios manifestamente inadequados. Um meio ¢
necessario quando ndo houver meios alternativos que possam promover igualmente o fim sem restringir na
mesma intensidade os direitos fundamentais afetados. O controle da necessidade deve limitar-se, em razao do
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Ora, em todos esses casos somente € possivel o cumprimento das exigéncias
realizadas pelos postulados em casos concretos: (a) no caso do postulado da ponderagdo de
bens, necessario verificar quais os bens a serem ponderados para eleicdo de um critério; (b) no
caso do postulado da concordancia, sua aplicacdo somente sera aferivel a partir da analise dos
valores imbricados no caso concreto e do conteudo da norma; (¢) no caso do postulado da
igualdade, necessario verificar qual a relagdo entre os sujeitos e o critério estabelecido a fim
de analisar se ele ¢ legitimo ou ndo para tal finalidade; (d) por sua vez, o postulado da
proibicdo de excesso exige a analise de uma situacdo concreta para concluir se, em tal
contexto, certa norma especifica fere o ntiicleo substancial de algum direito fundamental; e (e)
por fim, o postulado da razoabilidade e o da proporcionalidade também dependem da
apreciacdo das circunstancias do caso concreto para fins de verificar se a norma encontra-se
sendo adequadamente aplicada ou ndo, pois € a partir delas que se realiza a andlise de
equivaléncia, de congruéncia, de existéncia de suporte empirico ou do trio composto pela
adequagdo, necessidade e proporcionalidade de um meio para atingir um fim.

Ainda, para melhor esclarecer as finalidades imediatas e mediatas das normas
dos postulados normativos aplicativos, cabe referir que consistem em deveres que se propdem
a estruturar a aplicacdo de outras regras através do estabelecimento de certa vinculagdo entre
os elementos, imponto que sejam relacionados de determinado modo.

Dessa forma, “[...] estabelecem a estrutura de aplicacdo de outras normas,
principios e regras”, atuando para fins de permitir a verificagdo dos casos em que ocorre
violagdo as normas cuja aplicagdo estruturam, de forma que a constatacdo de sua violagdo se
faz através da constatacio da violagdo de uma outra norma®”. (AVILA, 2009, p. 153).

Portanto, nesses moldes, observa-se que a boa-fé¢ objetiva consiste em
postulado normativo aplicativo, pois — como ¢ da esséncia deste fendmeno juridico®®’— presta-
se a auxiliar o intérprete na solucdo de casos em concreto.

Ademais disso, ndo ha que se falar que, no exercicio de tais func¢oes, a boa-

fé se comporte como um principio, pois o objeto ndo é a determinacdo de deveres

principio da separacdo dos Poderes, a anulagdo do meio escolhido quando hd um meio alternativo que, em
aspectos considerados fundamentais, promove igualmente o fim causando menores restrigdes. Um meio ¢
proporcional quando o valor da promocdo do fim ndo for proporcional desvalor da restricdo dos direitos
fundamentais. Para analisa-lo ¢ preciso comparar o grau de intensidade da promocdo do fim como grau de
intensidade da restri¢do dos direitos fundamentais. O meio serd desproporcional se a importancia do fim nao
justificar a intensidade da restri¢ao dos direitos fundamentais.”

37 Nesse sentido, a exposigdo de Avila (2009, p. 136): “[...] eles permitem verificar os casos em que hé violagio
as normas cuja aplicacdo estrutura. SO elipticamente ¢ que se pode afirmar que s@o violados os postulados da
razoabilidade, da proporcionalidade ou da eficiéncia, por exemplo. A rigor, violadas sdo as normas — principios e
regras — que deixaram de ser devidamente aplicadas”.

%0 Como visto no Capitulo 1 desta primeira parte.
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diretamente as partes da relagdo juridica, mas ao intérprete das normas que sobre as relagdes
juridicas incidem. Tem por objeto, desse modo, as normas e nio diretamente a conduta das
partes, atuando, portanto, como metanorma, o que ¢ tipico dos postulados, ao contrario dos
principios.

Outrossim, nesse moldes, sua destinacdo imediata ¢ o intérprete, no que
também coincide com a qualidade dos postulados (o destinatario imediato dos principios seria
o agente da conduta, a quem os principios estabelecem o dever de conduzir-se de modo a
promover o estado ideal de coisas imediatamente visado).

Nao obstante, ndo ha que se falar na promog¢ao imediata de um estado de coisas
pelo postulado (no maximo, mediatamente, seria o caso de promoverem, todos os postulados,
o estado de coisas ideal consubstanciado no adequado funcionamento do ordenamento
juridico), mas em um método de aplicagdo das normas, o que ¢ peculiar da esséncia do tipo
normativo dos postulados.

Por fim, sua aplicagdo se da pela constatacdo dos elementos necessarios para
tanto a depender do postulado, inclusive da sua natureza especifica ou inespecifica, ja que
nesse ultimo caso eles se aplicam a todas as normas por ndo haver elementos condicionais de
aplicagdo (AVILA, 2009, p. 144-145) e ndo através de ponderagdo e sopesamento, como ¢é

caracteristico aos principios.

3.3 Critérios para aplicabilidade do postulado da boa-fé objetiva

Outro aspecto que merece atencdo ¢ o de que os postulados normativos
aplicativos ndo sdo restringidos em sua aplicagdo em razdo da organizagdo do direito em
subsistemas (areas com certas especificidades em comum), seja qual for o critério da
organizacdo empreendida, inclusive no que diz respeito a divisdo do Direito em publico e
privado.

O seu critério de incidéncia vai depender do tipo de postulado normativo
aplicativo, cabendo rememorar que os incondicionais ou inespecificos ndo possuem qualquer
condi¢io que limite sua aplicagdo. Aplicam-se sempre. E o caso, por exemplo, do postulado
da ponderacio®®', do postulado da concordancia pratica®®* ¢ do postulado da proibicdo de

excesso . (AVILA, 2009, p. 145-152).

10 postulado da ponderagio de bens traduz-se por método através do qual se determina a atribuigio de
diferentes pesos a elementos que se relacionam, sem, contudo, que seja realizada a referéncia ao critérios
materiais que orientam esse sopesamento, o que ¢ essencial para sua utilizagdo de forma estruturada. Além disso,
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Por sua vez, os postulados normativos aplicativos condicionais ou especificos
dependem da apuragdo dos elementos que condicionam sua aplicagdo, os quais irdo variar de
postulado para postulado.

Por exemplo, o postulado da igualdade depende de um critério diferenciador e
de um fim a ser alcangado: viola o principio da igualdade a diferenciagdo sem razdo. Ainda, o
postulado da razoabilidade depende de um critério distintivo adotado por uma norma e de
uma medida por ela usada: viola a razoabilidade a despropor¢do entre a restri¢do imposta pela
norma ¢ medida da restrigdo considerando o critério adotado. Por fim, o postulado da
proporcionalidade depende de uma finalidade e de um meio para alcanga-la: impde uma
relagdo entre a medida, a finalidade e a restri¢do de direitos em jogo (AVILA, 2009, 152-164
e 178-181).

E nesse ultimo tipo de postulados que a boa-fé objetiva se enquadra. Depende,
conforme a sua acepcao (ou fun¢do), de certos critérios para sua aplicabilidade.

No caso do postulado da boa-fé objetiva em sua fun¢do de padronizagdo, os
elementos relacionados sdo a previsao normativa quanto a conduta das partes e a forma como
deve ser aferido o cumprimento ou ndo pelas partes do teor da regra, determinando-se que
seja consoante a consciéncia social daquilo que ¢ adequado no caso concreto.

E, no caso do postulado da boa-fé objetiva em sua fungdo de excecdo,
estabelece-se a relagdo entre as circunstancias especificas da regra e o cumprimento da
finalidade a que ela se propde.

Portanto, nesse sentido ndo se vislumbra qualquer limitagdo a aplicagdo do
postulado da boa-fé objetiva, em qualquer de suas fung¢des, ao Direito Tributario uma vez que
os elementos indicados acima sdo passiveis de serem encontrados nas relagdes juridicas de
natureza tributaria. E isso porquanto: a) elas possuem uma finalidade socioecondémica, qual

seja, a arrecadacdo pelo Fisco do valor que ¢ devido consoante as normas do ordenamento

importante também que a ponderacdo seja feita entre a mesma espécie de fendmenos juridicos (bens, entendidos
como “situacdes, estados ou propriedades essenciais a promoc¢do dos principios juridicos; interesses,
compreendidos pelos “proprios bens juridicos na sua vinculagdo com algum sujeito que os pretende obter”;
valores, os quais “constituem o aspecto axiologico das normas, na medida em que indicam o que ¢ bom e, por
isso, digno de ser buscado ou preservado”; e os principios, que “constituem o aspecto deontoldgico dos valores,
pois, além de demonstrarem que algo vale a pena ser buscado, determinam que esse estado de coisas deve ser
promovido”; e ndo de forma transversa), bem como através das seguintes etapas: preparacdo da ponderacio,
realizagdo da ponderagio e reconstrugdo da ponderagdo. (AVILA, 2009, p. 145-146)

2 0 postulado da concorddncia pratica consiste na exigéncia de que a ponderagio deve se direcionar ao dever
de realizagdo maxima dos valores que se sobrepdem, nisso consiste a concordancia pratica pela qual a
ponderagio deve prezar. (AVILA, 2009, p. 147).

%0 postulado da proibigio de excesso impde um limite na promogio das finalidades que a constituigdo
promove, sendo esse limite o da garantia do minimo de eficacia de cada um dos direitos fundamentais, de forma
que se aplica em todo e qualquer contexto em que se vislumbre a restrigdo a um direito fundamental. (AVILA,
2009, p. 147-148).
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juridico, ndo mais e ndo menos; b) ¢ possivel aferir também em ambito tributirio a
consciéncia social do que seja adequado; e ¢) também no campo do Direito Tributario deve-se
realizar a apreciagdo referente ao cumprimento da regra no caso concreto quanto a sua mens
legis, a fim de apurar se ndo se trata de caso excepcional que sirva como razao da propria
regra a sua ndo aplicagao.

Ainda, os postulados normativos aplicativos ndo se condicionam em razdo de
sua positivacdo ou ndo de forma expressa no ordenamento juridico, até porque dizem respeito
a estruturacdo das normas e ndo diretamente sobre o seu conteudo de sentido semantico
(tendo, portanto, natureza peculiar ao implicito).

Em outras palavras, por se tratarem de deveres impostos ao operador do Direito
referentes a como devem se estabelecer os vinculos entre os elementos relevantes para a
aplicagdo das normas, impondo determinada relagdo entre eles (AVILA, 2009, p.153), o que
reflete de forma imediata a questdo formal da operabilidade do ordenamento juridico, como
regra ndo se encontram positivados, pelo menos a nivel constitucional.

Sua existéncia ¢ aferivel através da logica dedutiva juridica, a ser realizada a
partir da sistematiza¢do doutrindria conjugada com a as decisoes judiciais das quais possa se
extrair sua atuagao.

Quanto a sistematizacdo pela doutrina, ainda ndo estd presente esse elemento
de afericdo, o que se justifica tendo em vista que essa questdo da divisdo das normas em regra
principios e postulados trata-se de assunto relativamente novo, com o qual, inclusive, se

pretende colaborar através deste trabalho.

3.4 Funcio de Padronizacio da Boa-Fé Objetiva

3.4.1 Consideracoes Gerais

A fung¢do de padronizacido da boa-fé objetiva diz respeito a exigéncia de que a
interpretagdo das normas, no que diz respeito a seu cumprimento pelas partes, a qual deve
sempre ocorrer balizada pelo cadnone hermenéutico teleoldgico, se dé a partir da valoragdo de
sua conduta tendo como critério a expectativa social de adequagao.

Em outras palavras, consiste na exigéncia de que a construcao de um padrao de
conduta (standard), para fins de aplicacdo de uma norma, seja realizada a partir da apreensao

do que consistiria a expectativa social de uma conduta honesta e leal (em outras palavras, uma
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conduta admissivel e toleravel ainda que praeter legem ou contra legem) consoante as
circunstancias do caso concreto, isto €, da exigéncia da constru¢do de um standard de conduta
de forma objetiva, o qual passara a representar a normalidade, no que diz respeito a adequagao
das condutas em face as normas e ao contexto fatico.

Inclusive, ¢ justamente em razdo da operabilidade da boa-fé objetiva ser
realizar a partir da constru¢do de um padrdo de conduta que se nominou essa fungdo de
fungdo de padronizagdo.

E através da boa-fé objetiva que a expectativa social converte-se em um
conceito construido juridicamente, pelo setor técnico juridico da sociedade, que interpreta nao
apenas o querer da multiddo, mas a expectativa que, tendo em vista a realiza¢do dos valores
fundamentais da Constitui¢ao ¢ legitima se ter.

Nao se olvida que essa objetividade referente a expectativa social, ao homem
médio, ao pater familia, tem sido alvo de incontéveis criticas pela doutrina, que entende que
se trata de termo demasiadamente aberto, o que significa, por outro lado, dizer que se trata de
termo insuficientemente passivel de controle.

Contudo, discorda-se desse entendimento.

Se, por um lado, ndo ¢ possivel dimensionar a sua amplitude de forma abstrata,
por outro, o nucleo de significado inerente aos termos linguisticos impde que ha certos
significados que nao lhe podem ser atribuidos.

Além do mais, cabe frisar que se trata de técnica hermenéutica a ser realizada
na operabilidade do canone hermenéutico da interpretacao teleoldgica, que ¢ aquela que tem
em conta a constru¢do do sentido da norma considerando a finalidade & qual ela se presta a
alcancar.

Até porque, importa frisar, essa fun¢do desempenha papel significativo no
controle da atividade do intérprete, a qual passa a ser mais clara na medida em que o aplicador
do direito precisa explicitar em sua argumentacao (ou fundamentagdo) quais os fatos no caso
concreto que foram tomados como base para constru¢do do standard de conduta honesta e
leal. Em outras palavras, o que ¢ exigivel — a partir da consciéncia social interpretada pelo
orgdo julgador — em termos de conduta para que, naquele tipo de situagdo, ela seja
considerada como concretizada da lealdade.

E esse controle da atividade do intérprete ¢ sempre interessante, ainda mais em
uma seara do Direito a qual — em razdo do interesse econdmico envolvido — apresenta-se

atrativa para arbitrios por parte do Estado.



215

Portanto, conclui-se que a funcdo de padronizacdo da boa-fé consiste na
exigéncia de que a construcdo do padrao de conduta de alguém, que sera o critério para, entre
outros, delinear o significado de normal quando da aplicacdo de uma regra, deve ser realizado
considerando-se o que a sociedade — através dos olhos do Poder Judicidrio — entende como
admissivel e toleravel naquelas circunstancias do caso concreto (que representard o critério
objetivo traduzido pela expectativa social).

Nesse contexto, observam-se no Direito Tributdrio duas importantes
hipoteses de aplicacio da boa-fé em sua fun¢ao de padronizacio: (a) para aferir elementos
subjetivos da conduta que sejam objeto de valoragdo em razdo da incidéncia de outra norma,
como ¢ o caso da boa-fé subjetiva e do principio da confianga; e (b) para aferir o que seja o

padrdo de normalidade necessario para verificar a razoabilidade.

3.4.2 Aplicagdo para aferir elementos subjetivos da conduta que sejam objeto de valoragdo
em razdo da incidéncia de outra norma, como é o caso da boa-fé subjetiva e do principio da

confianga.

Algumas normas no ordenamento juridico ser prestam a valorar a vontade ou
intencdo ou mesmo estado de consciéncia de alguma das partes da relacdo juridica para fins
de imputar ou mensurar os efeitos que da incidéncia da norma seriam advindos, como ¢ o caso
da boa-fé em sua acep¢ao subjetiva e do principio da prote¢do da confianca.

Disso surge a seguinte indaga¢do: como seria possivel realizar o mandamento
constitucional de justica traduzido, sobretudo, pela igualdade no tratamento das pessoas,

conforme defende Tipke®**

, quando se trata de valorar questdes internas das pessoas?

Com efeito, o contetido do plano mental dos seres humanos, isso ¢, aquele que
se desenvolve no plano psicoldgico pertinente a compreensao de fatos ou a vontade e intengao
que motiva uma conduta somente podem ser apreensiveis pelos demais seres humanos a partir
de elementos concretos que lhe revelem, isso ¢, através das manifestacdes do comportamento
humano, as quais abrangem os gestos, as palavras, as acdes € mesmo as omissoes.

Porém, a questdo ainda ndo se encontra resolvida, pois o fato de as fei¢des
psicologicas humanas serem apreensivel por comportamentos humanos ndo implica,

necessariamente, que serdo valoradas de modo uniforme, e, por conseguinte em consonancia

com a justica.

**Ensina o autor que “se a meta ¢ alcancar a Justiga, nio pode ser um principio qualquer o principio

fundamental. [...] A justi¢a ¢ garantida primordialmente pela igualdade perante a lei, no Direito Tributério pela
igualdade na distribui¢do da carga tributaria (Gleichbelastung).” (TIPKE, 2012, p. 16, grifo do autor)
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Nesse sentido parece imprescindivel alcangar, de alguma forma, um critério
objetivo que fundamente a analise.

Nesse ponto observa-se a boa-fé objetiva como uma resposta, pois foi através
dela, nos moldes em que ressurgiu no Direito Moderno pelas maos dos Tribunais e da
doutrina alema, que se introduziu no ordenamento juridico a idéia da andlise objetiva da
conduta humana através do critério consistente em utilizar-se como referéncia a expectativa
social quanto ao que deveria ser considerado como conduta esperada por alguém que se
comportasse com lealdade nas circunstancias daquele caso concreto.

Nesse contexto, observa-se a aplicacdo da boa-fé objetiva para traduzir a idéia
de um comportamento em consonancia com o ordenamento juridico conforme a expectativa

social para operacionalizar a boa-fé subjetiva e o principio da confianca.

3.4.2.1 Repercussdo da fungdo de padronizagdo do postulado da boa-fé objetiva na aplicagdo

da boa-fé subjetiva no dmbito do Direito Tributario.

Como visto quando abordado o tema da boa-fé subjetiva, observa-se um sério
problema no diz respeito a como mensurar a inten¢ao e cognoscibilidade do sujeito, que sdo
os objetos de valoragdo da boa-fé sob a perspectiva subjetiva, sem fazer uso da consideracao
de sua conduta segundo critérios objetivamente apreensiveis (0 que seria o objeto da boa-f¢
sob a faceta objetiva)? Ou, colocado o questionamento de outra forma, como explicar a
relacdo da boa-fé subjetiva com a objetiva no que diz respeito a operabilidade daquela de
forma que reste ao aplicador de direito um critério claro diferenciador entre ambas?

E isso porquanto a boa-fé em sua faceta subjetiva consiste no estado
psicolégico do sujeito parte da relacdo juridica referente a sua vontade de agir conforme o
Direito, de forma honesta e leal. Contudo, ndo ¢ possivel se aferir, ainda de que forma
presumida, a inten¢do do sujeito da relacdo juridica sem ser por meio de sua conduta, a qual,
por sua vez, precisa de critérios de valoragdo para que se possa realizar a presungdo e tais
critérios — para que possam ser minimamente controlaveis e legitimados pelos sobreprincipios
do Estado de Direito e da democracia (especialmente através do subprincipio da cidadania) —
precisam ser objetivamente aferiveis, isto €, consoante a constru¢do de um standard de
comportamento juridico adequado para aquele tipo de situagdo, considerando as

peculiaridades do caso concreto.
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A solucdo encontrada por parte da doutrina foi a de defender que a boa-fé
subjetiva possuia, além do elemento psicologico, um elemento ético, que seria o referente a
valoragdo da conduta conforme os critérios éticos (que peculiarizam a boa-fé objetiva). Foi
quando surgiu a tese de que a boa-fé subjetiva tinha a fun¢do criadora de deveres de cuidado
que seriam aqueles que deveriam ser respeitados para que se presumisse a boa-fé¢ do agente da
conduta. A miscelanea referente ao conteudo desses deveres de cuidado era inevitavel, como
sua confusdo com os deveres anexos de conduta.

A solugdo proposta para a pergunta que inicia a exposi¢ao desta secao ¢ outra:
pela utilizagdo da funcdo integrativa da boa-fé objetiva como postulado.

Dessa forma, serd possivel a constru¢do de um padrio de conduta para
valoracao desta no intuito de verificar o cumprimento da norma (no caso da boa-f¢ subjetiva,
qual a inten¢do do agente da conduta) e ndo havera que se falar em confusdo quanto a mistura
de fungdes entre o principio da boa-fé e a boa-fé subjetiva na forma de principio ou de regra,
ou, ainda, da inclusdo de um elemento ético ao principio da boa-fé¢ subjetiva quando esse ¢
caracterizado justamente por ndo ser ético e sim moral (referente ao psicologico do agente da
conduta).

Resolve-se, dessa forma, o problema da confusdo entre deveres de conduta
(advindos da boa-fé subjetiva) e deveres instrumentais, anexos ou laterais de conduta
(advindos da boa-fé objetiva). E isso porquanto a constru¢do do standard se da através da
incidéncia do postulado da boa-fé objetiva, o que ocorre no contexto da boa-fé subjetiva como
meio para fins de arguir sobre a presuncdo da vontade do agente, sendo que a aplicacdao do
postulado como um meio para alcancar esse fim dard origem aos chamados deveres de
cuidado. Por outro lado, a boa-fé objetiva como postulado serd aplicada também para
operacionalizar o principio da boa-fé¢ objetiva, o que sera feito para fins da aplicagdo do
instituto através de cada uma de suas fungdes — servird de pardmetro no exercicio da funcao
hermenéutica, servird de pardmetro para fins de aplicagdo da fun¢do criadora de deveres e,
também na concretiza¢ao da funcao de limitadora de direitos subjetivos e posi¢des juridicas.

Ademais disso, quanto aos deveres instrumentais, anexos ou laterais oriundos
da aplicac¢ao do principio da boa-fé objetiva, tem-se que o postulado da boa-fé objetiva atua
ndo como um meio para presumir uma intengdo, mas atua como um fim em si mesmo, para
estabelecer o padrao de conduta a ser seguido e para polarizar a relagdo juridica a sua
finalidade, de modo que, a partir da incidéncia dessas fungdes do postulado da boa-fé¢
objetiva, serdo estabelecidos os deveres laterais de conduta pertinentes ao caso concreto a fim

de que a conduta das partes promova o ideal de lealdade nas relagdes sociais.
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Por fim, pode-se inferir, também, que o elemento diferenciador das dimensdes
subjetiva e objetiva da boa-fé, constante na sua operabilidade traduz, com efeito, as
consequéncias da incidéncia do postulado da boa-fé objetiva na aplicagdo de ambas normas.

No Direito Tributario, a aplicacdo da boa-fé¢ objetiva e subjetiva ¢ objeto de
confusdo. Se nem a doutrina chega a um consenso ¢ a clareza na aplica¢ao destes intuitos, nao
era de se esperar que em ambito judicial fosse diferente.

Para exemplificar a questdo, tem-se, por exemplo, o artigo intitulado “A
obrigagdo como processo no Direito Tributario e a aplicacdo do principio da boa-fé objetiva”,
escrito por Elizabete Rosa de Mello (2012, p. 223), a qual, apos asseverar que “o principio da
boa-fé aplicavel no Direito Tributdrio ¢ o da boa-fé objetiva, o da conduta socialmente
recomendada, e ndo o principio da boa-fé subjetiva”, cita, como caso de aplicacdo da boa-fé
objetiva, o da impossibilidade de parcelamento tributario sem que seja dada oportunidade para
justificar quando for caso de auséncia de pagamento ou atraso das parcelas, pois “pode
decorrer de fato alheio a vontade do sujeito passivo, devendo ser ponderado pelo sujeito ativo,
para poder chegar a conclusdo de permanéncia ou nao do parcelamento”.

Ora, se entende a autora que a boa-fé¢ aplicavel ao Direito Tributario seria
somente a boa-fé objetiva, entdo ndo ha que se cogitar da vontade de quem quer que seja para
fins de aplica-la, e isso porque a inten¢do e vontade dos agentes ndo sdo relevantes para o
instituto (ao contrario do instituto da boa-fé subjetiva e da protecdo da confianga, por
exemplo).

Apenas ressalve-se que a questdo objeto desta andlise ndo diz respeito ao
mérito da vedagdo ou ndo do parcelamento, mas da forma de argumentagdo (de aplicacdo)
proposta através do instituto da boa-fé objetiva.

Assim, nota-se que fundamental a aplicagdo do postulado da boa-fé objetiva
em sua fun¢do padronizadora para ajudar a sistematizar a aplicagdo da boa-fé¢ em sua faceta
subjetiva no Direito Tributdrio, bem como para ajudar na distingdo sobre esta faceta e a faceta
objetiva.

Por fim, pode-se inferir, também, que o elemento diferenciador das dimensodes

385

subjetiva e objetiva da boa-fé, constante na sua operabilidade™ traduz, com efeito, as

383 «[..]a operabilidade da boa-fé subjetiva, embora perpasse impreterivelmente pela analise da conduta do

agente e as expectativas sociais a respeito a fim de construir um standard de conduta que faca possivel a analise
da presuncdo referente a se o sujeito agiu ou ndo de ma-fé (operacionalize-se, portanto, pela fun¢do integrativa
da boa-fé objetiva), o faz apenas como meio para fins de aferir a vontade do sujeito vinculado na relacdo
juridica, enquanto que a boa-fé objetiva tem essa andlise como um fim em si mesma (para através dela analisar
se o sujeito agiu com lealdade ou ndo);”.
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consequéncias da incidéncia do postulado da boa-fé objetiva na aplicagio de ambas as
normas.

Nesse sentido, por exemplo, cabe referir que embora no caso do Recurso
Especial 1143216/RS*° julgamento na Corte Superior tenha aplicado a boa-fé em sua feigio
objetiva, uma vez que a conduta do contribuinte ¢ analisada como meio e fim em si mesma,
ndo se destinando a cogitar ou presumir da inten¢do do administrado, em primeiro e segundo
grau observa-se a aplicacdo do postulado da boa-fé objetiva em sua fun¢do de padronizacao
como técnica para operacionalizar a aplicacdo da boa-fé subjetiva.

A causa versava sobre a exclusdo de contribuinte do programa de parcelamento
especial (PAES) apds o pagamento tempestivo das parcelas por quatro anos porque ndo teria
sido realizada desisténcia de impugnacdo administrativa apds a adesdo ao programa, o que
consistia em requisito formal para auferir o beneficio fiscal.

A sentenga prolatada no Mandado de Seguranca n°® 2007.71.00.040060-8/RS
proferida em 11 de abril de 2008, pela Dra. Verbena Duarte Brito de Carvalho, confirmou a
liminar que havia sido deferida para fins de manutencao do contribuinte no parcelamento nos

seguintes termos:

O impetrante objetiva que lhe seja reconhecido o direito a manutengdo no PAES,
que esta sendo negado pela autoridade coatora por ndo ter havido pedido de
desisténcia da impugnag¢do ao langamento fiscal - Processo n° 11020.002544/00-31,
conforme exigéncia contida no §1° art. 11 da Lei n® 10.684/03.

Segundo a documentacdo acostada aos autos, o impetrante ingressou com
impugnacdo administrativa em 11/01/2001, tendo, posteriormente, na data de agosto
de 2003, aderido ao PAES, com a inclusdo de seus débitos tributarios, efetuado o
primeiro pagamento em 28/08/2003, estando os recolhimentos em dia até a data em
que ingressou com o presente feito, em outubro de 2007, ou seja, durante quatro
anos vem efetuando os pagamentos de seu parcelamento, o que vem sendo aceito
pela autoridade coatora. Todavia, ao comparecer a Receita Federal, por ter sido
notificado que seria efetuada compensacdo de oficio com os valores a serem
restituidos a titulo de Imposto de Renda, obteve a informagdo de que ndo seria
mantido no PAES por ndo ter sido protocolada desisténcia da impugnagdo
administrativa.

Ora, ndo ¢ crivel que a autoridade coatora exclua o contribuinte que vem pagando
com pontualidade as prestagdes de seu parcelamento, por auséncia de formalizacao
da desisténcia, ainda mais considerando-se que a impugnagdo administrativa foi
apresentada dois anos antes de seu ingresso no PAES, com a inclusdo de seus
débitos tributrios neste parcelamento, do que se poderia depreender implicitamente
a desisténcia da impugna¢do administrativa, ja que esta ¢ insita ao ato implementado
pela aderente de incluir no PAES o débito objeto do processo administrativo.
Saliente-se, por oportuno, que a autoridade coatora ndo comprovou qualquer ato seu
destinado a movimentar o processo administrativo durante todos estes anos
decorridos da sua adesdo ao PAES, ocorrida em agosto de 2003.

Ainda que se entenda que o impetrante tenha incorrido em erro formal por ndo ter
desistido expressamente de seu recurso administrativo, tal situacdo ndo pode

% REsp 1143216/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 09/04/2010.
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prevalecer sobre o proprio interesse fiscal de arrecadagdo, e contra o direito
subjetivo do contribuinte de regularizar, com menor custo e burocracia possiveis, a
sua situagdo tributdria. A finalidade do interesse publico deve sempre prevalecer
sobre as formalidades ndo-essenciais, uma vez que ¢ também de interesse do Fisco o
pagamento regular destes valores, que deveria, ao ter constatado a suposta
irregularidade na situacdo do contribuinte, ter lhe oportunizado prazo para
regularizacdo, com a desisténcia respectiva do recurso.

Assim, estando configurada a inten¢do do contribuinte em adimplir seus débitos no
parcelamento, deve lhe ser oportunizado prazo para regularizacdo de sua situagdo,
vez que as exigéncias formais estabelecidas pela legislacdo de regéncia merecem ser
vistas com temperamentos, ndo podendo ser desconsiderada a boa-fé do contribuinte
quando, embora ndo realize o pedido em consonancia com a forma prevista, julga
estar inserindo no parcelamento a totalidade de seus créditos, o que ¢ o caso.

Assim, o feito merece procedéncia, pois € desarrazoado querer obstar a fruicdo do
beneficio fiscal pelo impetrante, sob o fundamento de inobservancia da formalizacao
da desisténcia de recurso administrativo, devendo a autoridade impetrada
oportunizar lhe a possibilidade de regularizar sua situagdo junto ao PAES.

Da analise da fundamentacdo realizada extrai-se que a conduta do contribuinte
a partir da consideracdo dos seguintes elementos: (a) a impugna¢do administrativa referente
aos créditos tributarios em questdo foi apresentada dois anos antes do ingresso do contribuinte
no PAES, (b) pagamento pontual das prestacdes do parcelamento (c) auséncia de
movimentacdo do processo administrativo durante todos os anos apds a adesdo do
contribuinte ao PAES.

O Juizo, entdo, considerou que tais elementos formavam um standard de
conduta que demonstrava a intencdo do contribuinte de se portar consoante o valor da
lealdade, referidos no caso concreto sob a perspectiva da colaboragdo do contribuinte para
com a finalidade concreta da relagdo juridica em questdo, que era a arrecadacdo dos
tributos®®’, na medida em que, em razdo dessa intengdo, entendeu por alterar s efeito que
normalmente decorreriam da aplicacdo da regra legal, que seria o de exclusdo do contribuinte
do programa de parcelamento.

Note-se que a valoragdo do elemento subjetivo do contribuinte, isso ¢, de sua
intencdo e vontade fica evidente quando ¢ pontuado na conclusdo do fundamento da sentenga
que “[...] estando configurada a intencido do contribuinte em adimplir seus débitos no
parcelamento, deve lhe ser oportunizado prazo para regularizagido de sua situagdo” e que “as

exigéncias formais estabelecidas pela legislagdo de regéncia merecem ser vistas com

¥ Nesse sentido, a seguinte colocagdo realizada na sentenca, que demonstra a aplicagdo da idéia de lealdade na
atuacdo colaborativa entre as partes a fim de que o imposto devido possa ser recolhido aos cofres publicos:
“Ainda que se entenda que o impetrante tenha incorrido em erro formal por ndo ter desistido expressamente de
seu recurso administrativo, tal situacdo ndo pode prevalecer sobre o proprio interesse fiscal de arrecadacdo, e
contra o direito subjetivo do contribuinte de regularizar, com menor custo e burocracia possiveis, a sua situagao
tributaria. A finalidade do interesse publico deve sempre prevalecer sobre as formalidades nio-essenciais,
uma vez que é também de interesse do Fisco o pagamento regular destes valores, que deveria, ao ter
constatado a suposta irregularidade na situacio do contribuinte, ter lhe oportunizado prazo para
regularizacio, com a desisténcia respectiva do recurso.” (Grifo nosso).
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temperamentos, ndo podendo ser desconsiderada a boa-fé do contribuinte quando,
embora ndo realize o pedido em consonancia com a forma prevista, julga estar inserindo no
parcelamento a totalidade de seus créditos, o que ¢ o caso.” (Grifo nosso).

Por sua vez, no julgamento da Apelagdo/Reexame Necessario n°
2007.71.00.040060-8/RS, julgado pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido, o qual a
unanimidade negou provimento ao recurso, em julgamento ocorrido em 09 de dezembro de
2008, também se observa a aplicagdo da boa-fé objetiva em sua fun¢do de padronizacio,
consoante se extrai do voto do Relator, o Desembargador Federal Otavio Roberto Pamplona.

Analisando o mérito da causa, o Ministro Relator pontuou que

Controverte-se acerca do direito de o requerente permanecer vinculado ao programa
de parcelamento especial (PAES) a despeito de ndo ter formulado, no prazo previsto
na legislacdo, pedido de desisténcia da impugnacao administrativa relativa ao crédito
tributario parcelado. Compulsando os autos, verifico que o impetrante apresentou,
em janeiro de 2001, impugnag¢do em relagdo ao lancamento fiscal referente ao
processo administrativo n°® 11020.002544/00-31 (fls. 179 e ss.), tendo
posteriormente efetuado pedido de inclusdo de tal débito no PAES, em agosto de
2003 (fl. 08), com o recolhimento da primeira parcela em 28-08-2003 (fl. 25),
mantendo-se em dia com os pagamentos subsequentes até a impetracdo do presente
mandamus, em outubro de 2007 (fls. 25/41 e 236). Ocorre que, em julho de 2007, a
Secretaria da Receita Federal notificou o requerente de que haveria a compensagdo
de oficio dos valores a serem restituidos a titulo de Imposto de Renda com o aludido
débito (fl. 42), informando que o contribuinte ndo teria desistido da impugnacao
administrativa antes referida (fl. 03). Buscando solucionar o impasse, formulou
pedido de desisténcia e requereu a manutengdo do parcelamento, ao que obteve
resposta negativa, sob a justificativa da auséncia de manifestacdo abdicativa no
prazo previsto no art. 1° da Portaria Conjunta PGFN/SRF n° 05, de 23-10-2003 (fl.
43). Ora, como bem consignado pelo magistrado a quo, o entendimento da
Administragdo Fazendaria ndo merece prosperar.

Assim prevé o art. 4° da Lei n® 10.684/03:

Art. 4° O parcelamento a que se refere o art. 1°

1l - somente alcancara débitos que se encontrarem com exigibilidade suspensa por
forca dos incisos Il a V do art. 151 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966, no
caso de o sujeito passivo desistir expressamente e de forma irrevogavel da
impugnagdo ou do recurso interposto, ou da agdo judicial proposta, e renunciar a
quaisquer alegacoes de direito sobre as quais se fundam os referidos processos
administrativos e agoes judiciais, relativamente a matéria cujo respectivo débito
queira parcelar;

1Il - reger-se-a pelas disposi¢coes da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002,
ressalvado o disposto no seu art. 14;

A Portaria PGFN/SRF n° 1/03 fixou como prazo limite para a desisténcia a data de
29 de agosto de 2003, prazo este que restou prorrogado para 28 de novembro de
2003pelo art. 1° da Portaria PGFN/SRF n° 5/03. Nao obstante tenha o impetrante,
por lapso, desrespeitado tal prazo, postulou a inclusdo do débito impugnado no
PAES e efetuou o pagamento de todas as prestacdes mensais no momento oportuno,
por mais de quatro anos, de 28-08-2003 (fl. 25) a 31-10-2007 (fl. 236), formulando,
posteriormente, pleito de desisténcia (fl. 43), todas atitudes que demonstram a sua
boa-fé e a intengdo de solver a divida, depreendendo-se ter se resignado, de forma
implicita e desde o inicio do parcelamento, em relacdo a discussdo travada no
processo administrativo n° 11020.002544/00-31. Além disso, saliente-se que a
Administragdo Fazendéria recebeu o pedido de homologagdo da opgdo pelo
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parcelamento em agosto de 2003 (fl. 08) e sobre ele ndo se manifestou no prazo
legal, de 90 dias, a teor do art. 4°, inciso III, da Lei n® 10.684/03, c/c art. 11, § 4°, da
Lei n° 10.522/02, o que implica considerar automaticamente deferido o
parcelamento. Frise-se, ainda, que recebeu prestagdes mensais por mais de quatro
anos, sem qualquer insurgéncia, além de ter deixado de dar o devido seguimento ao
processo administrativo n°® 11020.002544/00-31. Nao se olvide, ademais, a
finalidade da norma do PAES, que ¢ de facilitar a regularizagdo dos créditos
tributdrios mediante o alargamento do numero de parcelas, viabilizando para a
propria Receita Federal a recuperagdo de créditos tributarios de dificil, ou incerto
resgate. E dizer: A manutencio das empresas no Programa de Parcelamento Especial
¢ de interesse do proprio Estado. Em sendo assim, em aten¢do ao caso concreto,
tenho que a observancia do requisito formal da desisténcia tempestiva ndo pode se
sobrepor a teleologia da Lei n® 10.684/03, bem assim a boa-fé¢ do contribuinte,
interessado em adimplir sua divida, considerando-se, ainda, o principio da
razoabilidade, a omissdo da Administracdo em examinar os requerimentos a ela
dirigidos e a auséncia de prejuizo ao erario. [...] Nesses termos, irreparavel a
sentenga ao conceder a seguranca pleiteada para determinar a autoridade coatora que
mantenha o impetrante no PAES e suspenda a exigibilidade do crédito tributério
objeto desse parcelamento. [...]"*

Nesse sentido, observa-se que foram utilizados os seguintes parametros para
formagao do standard de conduta a ser considerado para fins de aplicacdo da boa-f¢ subjetiva:
(a) que os pagamentos das parcelas foram mantidos em dia por mais de quatro anos; (b) que
assim que notificado pela Receita Federal o contribuinte pleiteou a desisténcia da impugnagao
administrativa relativa ao crédito tributario parcelado; (c) que ndo houve qualquer insurgéncia
da Administragdo Fazendaria quanto ao pagamento das parcelas recebidas mensalmente por
mais de quatro anos; e (d) que a conduta do contribuinte ndo gerou prejuizo ao Erario.

Nota-se, também, que foi com base na constru¢do do standard de conduta
consoante acima exposto, o que se entende ocorrer em decorréncia da aplicacdo do postulado
da boa-fé objetiva em sua funcdo de padronizacdo, que o Tribunal valorou a inten¢do do
contribuinte para fins de decidir manter a sentenga prolatada no sentido de ndo aplicar a regra
legal em razdo de sua violagdo aos valores veiculados pela boa-fé, a qual, importa ressaltar,
foi neste caso aplicada em sua fei¢do subjetiva.

O fato da conduta de adequacao do contribuinte ter sido analisada para fins de
apurar a sua intencdo de agir em conformidade com o valor da lealdade depreende-se dos
seguintes extratos do voto do Desembargador Relator, os quais inclusive constaram na ementa

da decisio’™: (a) quando se menciona que “ [...] todas atitudes que demonstram a sua boa-

% TRF4, APELREEX 2007.71.00.040060-8, SEGUNDA TURMA, Relator OTAVIO ROBERTO
PAMPLONA, D.E. 21/01/2009.

% EMENTA: TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. REEXAME NECESSARIO. AGRAVO RETIDO.
PAES. PARCELAMENTO ESPECIAL. DESISTENCIA DA IMPUGNACAO ADMINISTRATIVA.
DESCUMPRIMENTO DE PRAZO. MANUTENCAO DO PARCELAMENTO. [...] 3. Embora o contribuinte
ndo tenha postulado a desisténcia da impugnagdo administrativa no prazo previsto nas Portarias PGFN/SRF n°s
1/03 e 5/03, como requisito para o ingresso do crédito tributdrio no PAES, pleiteou a inclusdo dos valores no
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fé e a intencio de solver a divida”; e (b) quando pontua-se que “a observancia do requisito
formal da desisténcia tempestiva ndo pode se sobrepor a teleologia da Lei n® 10.684/03, bem

assim a boa-fé do contribuinte, interessado em adimplir sua divida” (grifo nosso).

3.4.2.2Repercussdo da fun¢do de padroniza¢do do postulado da boa-fé objetiva na aplicagdo

do principio da confian¢a no dmbito do Direito Tributario.

Consoante a posicdo adotada nesse trabalho, uma das mais relevantes
distingdes entre o principio da boa-fé objetiva e o principio da protecdo da confianca diz
respeito a operabilidade dos institutos, o que advém de suas diferentes finalidades imediatas.

Ao passo que o principio da boa-fé objetiva tem por finalidade imediata a
promog¢do da lealdade como padrido a ser cumprido no ambito das relagdes juridicas, o
principio da protecdo da confianga tem por finalidade promover a seguranca juridica através
da consideracdo do aspecto subjetivo das partes envolvidas na relagdo juridica.

E isso reflete diretamente na forma como cada norma ird se aplicar.

No caso da boa-fé objetiva a expectativa legitima inspirada por uma parte a
outra serd analisada estritamente pela perspectiva da conduta das partes, isto &, se o
comportamento das partes revela-se adequado para traduzir o valor da lealdade.

J4 no caso do principio da protecdo da confianga, o standard de conduta
construido a partir da incidéncia da funcdo de padronizacdo do postulado da boa-f¢ objetiva ¢
utilizado para fins de se presumir qual seria a vontade do agente da conduta, ou seja, como um
meio e ndo um fim mesmo para a analise.

A juridicidade ou ndo da conduta estard relacionada ndo com a adequagdo
desta nos moldes da lealdade, mas de acordo com a inten¢ao do agente aferivel através de seu

comportamento objetivamente considerado.

programa de parcelamento e efetuou o pagamento de todas as prestagdes mensais no momento oportuno, por
mais de quatro anos, formulando, posteriormente, pleito de desisténcia, todas atitudes que demonstram a sua
boa-fé e a intencdo de solver a divida, depreendendo-se ter se resignado, de forma implicita e desde o inicio do
parcelamento, em relagdo a discussdo travada no processo administrativo.[...] 5. A finalidade da norma do PAES
¢ facilitar a regularizacdo dos créditos tributarios mediante o alargamento do niimero de parcelas, viabilizando
para a propria Receita Federal a recuperagdo de créditos tributarios de dificil, ou incerto resgate. 6. A
observancia do requisito formal da desisténcia tempestiva ndo pode se sobrepor a teleologia da Lei n® 10.684/03,
bem assim a boa-fé do contribuinte, interessado em adimplir sua divida, considerando-se, ainda, o principio da
razoabilidade, a omissdo da Administracdo no exame dos requerimentos a ela dirigidos e a auséncia de prejuizo
ao erario. (TRF4, APELREEX 2007.71.00.040060-8, SEGUNDA TURMA, Relator OTAVIO ROBERTO
PAMPLONA, D.E. 21/01/2009).
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Portanto, elementar assim o postulado da boa-fé objetiva para fins de aplicagdo
do principio da protecdo da confianga, j4 que ndo € possivel aferir-se aspectos estritamente
subjetivos, a ndo ser por critérios objetivos, que € justamente o que se proporciona através da

funcdo de padronizacao da boa-fé objetiva.

3.4.3Repercussdo da fungdo de padronizacdo do postulado da boa-fé objetiva na aplicagdo

do postulado da razoabilidade no ambito do Direito Tributario.

3.4.3.1 Consideracoes Gerais

Em sua concepcao de razoabilidade-equidade, sdo fornecidas duas hipoteses de
aplicagdo: como critério de realizacdo de justica a partir do da consideragcdo daquilo que
normalmente acontece e como critério de afericao da excecdo a razdo da regra.

Quanto a primeira hipotese, a fim de demonstrar a operabilidade do instituto
juridico como postulado, Humberto Avila (2009, p. 154-155) apresenta trés exemplos

concretos, 0s quais passam a ser expostos para fins de posterior analise:

Em primeiro lugar, a razoabilidade impde, na aplicacdo das normas juridicas, a
consideracdo daquilo que normalmente acontece. Alguns casos ilustram essa
exigéncia.

Um advogado requereu o adiamento do julgamento perante o Tribunal do Juri
porque era defensor de outro caso rumoroso que seria julgado na mesma época. O
primeiro pedido foi deferido. Depois de defender seu cliente, e diante da
recomendag¢do de repouso por duas semanas, o advogado requereu novo adiamento
do julgamento. Nesse caso, porém, o julgador indeferiu o pedido, por considerar o
adiamento um descaso para com a Justiga, presumindo que o advogado estava
pretendendo, de forma maliciosa, postergar indevidamente o julgamento. Na data
marcada para o julgamento, ¢ mesmo apdés o réu afirmar que seu advogado ndo
estava presente, o Juiz-Presidente nomeou advogado dativo, que logo assumiu a
defesa. Inconformado com o indeferimento do pedido e com o proprio resultado do
julgamento, o advogado impetrou habeas corpus. Na decisdo asseverou-se nao
parecer fora de razoabilidade que o advogado, que patrocinava causas complexas,
cujo julgamento estava ocorrendo com certa contemporaneidade pudesse pedir o
adiamento em razdo do que ocorrera no julgamento anterior. Enfim, afirmou-se que
¢ razoavel presumir que as pessoas dizem a verdade e agem de boa-fé, em vez
mentir ou agir de ma-fé. Na aplicacio do Direito deve-se presumir o que
normalmente acontece, € ndo o contrario. A defesa apresentada pelo advogado
dativo foi considerada nula, em razdo de o indeferimento do pedido de adiamento do
julgamento feito pelo advogado ter cerceado o direito de defesa do réu.*”°

A um Procurador do Estado, que interp6s agravo de instrumento em folha de papel
timbrado da Secretaria de Estado dos Negocios da Justica, foi exigida a
comprovagdo da condicdo de Procurador pela juntada do titulo de nomeacdo para o
cargo ou de documento emitido pelo Procurador-Geral do Estado. Alegada a falta de
instrumento de mandato, a questdo foi levada a julgamento, momento em que se
asseverou ser razoavel presumir a existéncia de mandato quando o procurador possui
mandato legal. Na interpretagdo das normas legais deve-se presumir o que

*STF, 2a Turma, HC 71.408-1-RJ, rel. Min. Marco Aurélio, j. 16.8.1999, DJU 29.10.1999.
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normalmente acontece, e ndo o extraordindrio, como a circunstancia de alguém se
apresentar como procurador do Estado sem que possua, realmente, essa qualificacdo.
Em virtude disso, foi determinado o conhecimento do agravo de instrumento em
razdo de sua ineficicia afetar diretamente o direito de ampla defesa pelo mero
fetichismo da forma. **'

Um instrumento de mandato que esteja subscrito por quem se diz representante da
pessoa juridica de direito publico, com mencdo do cargo ocupado no ambito da
respectiva  Administragdo, ndo pode ser havido como irregular ou falso. Na
interpretacdo das normas deve-se presumir o que ocorre no dia-a-dia, e ndo o
extrawagante.392

Nos casos acima colacionados, Humberto Avila (2009, p. 155) entende que
seria o caso de aplicagdo da razoabilidade na acepc¢do de equidade como postulado porque ela
“[...] atua como instrumento para determinar que as circunstincias de fato devem ser
consideradas com a presun¢do de estarem dentro da normalidade”, bem como “[...] atua na
interpretagdo dos fatos descritos em regras juridicas”, que o faz exigindo “[...] determinada
interpretagdo como meio de preservar a eficacia de principios axiologicamente sobrejacentes”,
de forma que a realizagdo de “interpretacdo diversa das circunstancias de fato levaria a
restricdo de algum principio constitucional, como o principio do devido processo legal, nos
casos analisados”.

Porém, na analise dos exemplos fornecidos nota-se que a boa-fé em sua faceta objetiva
foi mencionada expressamente ou implicitamente, através de referéncias ao seu nucleo de
sentido, juntamente com a aplicagdo da razoabilidade.

No primeiro caso referido como exemplo acima, o Habeas Corpus 71408-1
RJ*”, a relagdo com a boa-fé é expressa no texto da ementa™” e também no voto do Ministro

Marco Aurélio, relator do processo, nos seguintes termos:

1 STF, 2a Turma, RE 192.553-1-SP, rel. Min Marco Aurélio, j, 15.12.1998, DJU 16.4.1999, p. 24.

329 TF, 2* Turma, ED no RE 199.066-0-PR, rel. Min. Marco Aurélio, j. 14.4.1997, DJU 1.8.1997, p. 33.483

%3 STF, 2a Turma, HC 71.408-1-RJ, rel. Min. Marco Aurélio, j. 16.8.1999, DJU 29.10.1999.

%% «JUSTICA - PARTICIPES - RESPEITO MUTUO. Advogados, membros do Ministério Publico e
magistrados devem-se respeito mituo. A atuacio de cada qual ha de estar voltada a atencdo ao
desempenho profissional do homem médio e, portanto, de boa-fé. Ndo ha como partir para a presunciio do
excepcional, porque contraria ao principio da razoabilidade. JURI - ADIAMENTO - POSTURA DO
MAGISTRADO. Ao Estado- juiz cumpre a pratica de atos viabilizadores do exercicio pleno do direito de defesa.
O pleito de adiamento de uma Sessdo, especialmente do Tribunal de Juri, no que das mais desgastantes, deve ser
tomado com espirito de compreensio. JURI - AUSENCIA DO ADVOGADO CONSTITUIDO -
CONSEQUENCIAS. Ausente o advogado por motivo socialmente aceitavel, incumbe ao presidente do
Tribunal do Juri adiar o julgamento. Injustificada a falta, compete-lhe, em primeiro lugar, ensejar ao acusado a
constitui¢do de um novo causidico, o que lhe é garantido por principio constitucional implicito. Somente na
hipétese de siléncio do interessado que, para tanto, ha de ser pessoalmente intimado, cabe a designagdo de
defensor dativo. Inteligéncia dos artigos n°s 261, 448, 449, 450, 451 e 452 do Cddigo de Processo Penal, a luz da
Carta da Republica, no que homenagem ante do direito de defesa, da paridade de armas, enfim, do devido
processo legal. Juri realizado com o atropelo de garantias asseguradas a defesa e, por isso mesmo, merecedor da
pecha de nulo.” (Grifo nosso).
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[...] Nos campos profissionais em que atuam os magistrados, membros do Ministério
Publico e advogados, fazem-no contando com a presuncdo do razoavel, com a
premissa de que os atos que praticam tém como origem a atuacdo do homem médio,
isto &, a boa-fé.*”

Como se vé, o relator, apos a consideragdo de que a valoragdo da conduta
profissional dos magistrados, membros do Ministério Publico e advogados quanto ao
cumprimento do ordenamento juridico deve partir da consideracdo do que ¢é razoavel, que
seria 0 que normalmente ocorre, ou, em outras palavras, ndo se devendo presumir o
excepcional, expoe que o pressuposto dessa consideragdo do que seria o normal seria fruto
da aplicac¢do da boa-fé através da considera¢do da atuacdo do homem médio.

Ainda, a boa-fé¢ ¢ referida na ementa também de forma indireta, quando
analisando a situagdo, imputa-se a auséncia do patrono na causa na audiéncia do Tribunal do
Juri a “motivo socialmente aceitavel”, do que se pode inferir que o critério utilizado para
aferir a normalidade da conduta, isto €, o comportamento do homem médio, foi aquilo que se
considerou ser socialmente aceitavel, partindo-se, portanto, da constru¢do do modelo de
conduta com base na consideracdo do que a sociedade considera como toleravel e admissivel
ou nao.

Pontue-se, ainda, que, apesar de ndo ter sido mencionada que a aplicagdo da
boa-fé no caso revelava a faceta objetiva do instituto juridico, isso fica claro por duas razdes:
a primeira ¢ que o parametro de aferi¢do da ocorréncia de boa-fé foi a conduta do agente
considerada pela perspectiva social e a segunda ¢ que isso bastou, ndo tendo sido feita alusdo,
em momento algum, quanto a inten¢do do agente, o que demonstra a sua irrelevancia, bem
como que a conduta foi analisada sob a perspectiva de finalidade em si mesmo ¢ ndo como
meio para alcangar uma presun¢do da vontade e intencdo do agente.

No segundo caso de jurisprudéncia utilizada como paradigma por Humberto
Avila para exemplificagdo da aplicagdo a razoabilidade-equidade, o Recurso Especial

396 & nem no volto do

192.553-1 SP, apesar de ndo haver meng¢do expressa a boa-fé na ementa
Relator, o Ministro Marco Aurélio, nota-se referéncia a seu contetido também como premissa
para aplicacdo da razoabilidade a fim de resolver o problema em questdo, o que foi feito no

seguinte extrato do voto:

93STF, 2a Turma, HC 71.408-1-RJ, rel. Min. Marco Aurélio, j. 16.8.1999, DJU 29.10.1999. P. 8-9 do acordio.
3% «pRINCIPIO DA RAZOABILIDADE - INTERPRETACAO DE NORMAS LEGAIS - REPRESENTACAO
PELO ESTADO - DISPENSA DA COMPROVACAO DA QUALIDADE DE PROCURADOR. O principio da
razoabilidade, a direcionar no sentido da presun¢do do que normalmente ocorre, afasta a exigéncia, como 6nus
processual, da prova da qualidade de procurador do Estado por quem assim se apresenta e subscreve ato
processual. O mandato ¢ legal e decorre do disposto nos artigos 12 e 132, respectivamente do Cddigo de
Processo Civil e da Constituicdo Federal.” (STF, 2a Turma, RE 192.553-1-SP, rel. Min Marco Aurélio, j,
15.12.1998, DJU 16.4.1999, p. 24).
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Todavia, olvidando o principio da razoabilidade, partiu para o fetichismo da forma,
desprezando a circunstancia de ter-se, na espécie, mandato legal. [...] E certo que o
subscritor revelou o niimero da inscrigdo na Ordem dos Advogados do Brasil.
Todavia, fé-lo apds se declarar procurador do Estado, ou seja, integrante da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. A exigéncia de comprovagdo da
condicdo de procurador pela juntada do titulo de nomeagdo para o cargo ou de
documento emitido pelo Procurador-Geral do Estado fez-se de forma extremada,
colocando-se em planos secundério o que normalmente ocorre.””’

Assim, observa-se que o pressuposto da aplicagdo da razoabilidade no sentido
de que se deve prezar, na aplicagdo de uma regra de conduta, por aquilo que normalmente
ocorre, foi aplicado apods considerar o que — a critério do Juizo — seria isso, tendo sido referido
que consistiria no caso concreto na indicagdo do nimero de inscrigdo na Ordem dos
Advogados do Brasil pelo subscritor da peca processual e a indicagdo de que seu mandato era
legal na medida em que era membro da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Essa
indicagdo traduz a avaliacdo da conduta do agente em questdo sob a perspectiva daquilo que
lhe seria esperado conforme as expectativas sociais — construidas conforme entendimento do
Juizo — quanto ao admissivel e toleravel, que revela o teor do nicleo de significado da boa-fé
objetiva.

Ainda, o terceiro julgado mencionado por Humberto Avila, atinente aos
Embargos Declaratoérios opostos no Recurso Especial199.066-0-PR, também ndo se refere

expressamente 4 boa-fé na ementa®”

e nem no corpo do voto, mas revela sua aplicagdo em
ambas as partes. Na ementa quando menciona que “o principio da razoabilidade é conducente

a presumir-se o que ocorre no dia-a-dia e ndo o extravagante” e no voto quando discorre que:

*¥ISTF, 2a Turma, RE 192.553-1-SP, rel. Min Marco Aurélio, j, 15.12.1998, DJU 16.4.1999, p. 24. P 4-5 do
acordao.

¥ “EMBARGOS DECLARATORIOS - OMISSAO - POSTURA DO ORGAO INVESTIDO DO OFiCIO
JUDICANTE. Ao apreciar os embargos declaratérios, o 6rgao investido do oficio judicante deve fazé-lo atento a
necessidade de aperfeigcoar-se, a0 maximo, o provimento formalizado. Constatada omissdo relativamente a certa
matéria, impde-se o acolhimento dos embargos declaratorios, jamais podendo esse recurso sui generis ser
tomado como critica a arte de proceder e julgar. RECURSO EXTRAORDINARIO - CONHECIMENTO E
PROVIMENTO - BALIZAS. O acoérdao decorrente do julgamento do recurso extraordinario ha de ficar restrito
as balizas subjetivas e objetivas por ele reveladas. Versando tdo-somente sobre a Unidade de Referéncia de
Precos, de fevereiro de 1989 e consectarios, ndo cabe assentar a improcedéncia do pedido formulado na agao,
quando envolvidas questdes outras. RECURSO - REPRESENTACAO PROCESSUAL - PESSOA JURIDICA
DE DIREITO PUBLICO - PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. O principio da razoabilidade é conducente a
presumir-se o que ocorre no dia-a-dia e ndo o extravagante. Estando o instrumento de mandato, a procuracdo,
subscrito por quem se diz representante da pessoa juridica, mencionando o cargo ocupado no ambito da
respectiva administracdo, ndo ha como presumir-se a irregularidade. A parte contraria, visando a demonstrar a
falsidade, ha de asseverar a improcedéncia do que consignado, provocando um incidente de falsidade. Isso nao
ocorrendo, prevalece a presungdo alusiva a boa procedéncia do que conste da citada pega.” (STF, 2* Turma, ED
no RE 199.066-0-PR, rel. Min. Marco Aurélio, j. 14.4.1997, DJU 1.8.1997, p. 33.483).
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Realmente, no item 1 das contrarrazdes de folhas 200 e 201, arguiu-se a
irregularidade de representacdo processual diante do fato de ndo haver acompanhado
o instrumento de mandato, de folha 149, peco reveladora de possuir o subscritor, tal
como nela consignado, a qualidade de Presidente de Empresa Brasileira de
recorribilidade concernentes ao extraordindrio foram apreciados, mediante o voto
padronizado de folhas 239 e 240, de forma geral, sem a emissdo de entendimento
explicito a respeito do tema. Fago-o no acolhimento destes declaratorios para
consignar que os Recorridos ndo chegaram a articular o que seria a falsidade
ideoldgica quanto ao citado documento, talvez mesmo considerando o principio da
razoabilidade, conducente a presumir-se o que normalmente acontece. O
instrumento de mandato e o substabelecimento fizeram-se em papel timbrado da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, contando com o carimbo do
Departamento Juridico e visto, estando a primeira pega subscrita por José Carlos
Carlos Rocha Lima como Presidente da Empresa. Incumbia aos Recorridos
arguirem, houvesse campo propicio a tanto, a falsidade ideoldgica, o que ndo
ocorreu na espécie. Dai a presunc¢ao de validade do citado documento. No particular,
provejo os declaratorios para, complementando o aresto ora embargado, fazé-lo nos

. 399
termos supra. (Grifo nosso)

Percebe-se, dessa forma, que o critério para analise do que seria o normal, ou
seja, aquilo que ocorre no dia-a-dia, em termos da conduta do patrono, foi definido através da
aplica¢do da funcdo de padronizagdo da boa-fé objetiva, que determina a construg¢do de um
padrdo de conduta tendo por fundamento as expectativas sociais — no caso, daqueles que
lidam na area do Direito porque a representagdo processual ¢ matéria atinente a pratica
juridica - do que seria aceito ou tolerado, o que se infere pela pratica reiterada ocorrer
daquela forma.

Nesse sentido, foram analisadas as circunstancias do caso concreto - que tanto
a procuracdo quanto o substabelecimento do patrono encontravam-se em papel timbrado da
empresa representada, com manifestacdo de ciéncia expressa pelos representantes legais
através da aposicdo do carimbo juridico do Departamento Juridico e da primeira folha
assinada pelo presidente da empresa, € que a parte contraria em momento algum alegou - e
comprovou - que o documento de representagdo processual serial falso — tendo-se concluido
que nao haveria razdo alguma para se concluir que o patrono tivesse atuado em
desconformidade com o padrdo de conduta esperado. Ou, reescrevendo, para se concluir que o
patrono havia agido conforme o padrdo de conduta admitido pela comunidade juridica, que
seria a parte da sociedade que em razdo de seus conhecimentos técnicos seria capaz de aferir a
adequagdo ou ndo da conduta.

Portanto, conclui-se que a boa-fé objetiva atua para fins de operacionalizar a
aplicagdo da razoabilidade-equidade, compreendida como critério de realizacdao de justica a

partir da consideragdo daquilo que normalmente acontece, como técnica hermenéutica que

*STF, 2* Turma, ED no RE 199.066-0-PR, rel. Min. Marco Aurélio, j. 14.4.1997, DJU 1.8.1997, p. 33.483. p.
3-4 do acordao.
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impoe a exigéncia de que a construgdo do padrdo de conduta de alguém, que serd o critério
para, entre outros, delinear o significado de normal quando da aplicagdo de uma regra, deve
ser realizado considerando-se o que a sociedade — através dos olhos do Poder Judiciario —
entende como admissivel e toleravel naquelas circunstancias do caso concreto (que
representara o critério objetivo traduzido pela expectativa social).

Ademais disso, fundamental atrelar-se a normalidade ao valor da lealdade,
traduzido pela boa-fé objetiva, pois caso contrario poderia ser considerada normal conduta
que significativa parte da populagdo pratique, porém que esteja patentemente contra o
ordenamento juridico, como seria o caso de sonegacao fiscal. Por outro lado, caso assim nao
fosse, se correria o risco de em certos tipos de comportamento, por a opinido publica geral
estar bem segmentada, ndo se pode falar em normal ou entdo ter que se falar que todas as
condutas seriam normais. Enfim, o problema quanto a idéia de normalidade em sua aplica¢ao
isolada, ¢ que ela se vincula intrinsecamente com a quantidade de incidéncia de uma conduta.
E, enquanto se for um Estado Democratico de Direito, ha preceitos fundamentais — cldusulas
pétreas — que estdo acima do querer e agir momentaneo da multidao.

Nesse sentido pode-se também concluir que a boa-fé objetiva em sua fungao de
padronizagdo opera entrelagando a idéia de normalidade a de lealdade nas condutas, pois esse
deve ser o padrdo, nesse sentido deve consolidar-se a idéia do comportamento do “homem

médio”.

3.4.3.2 Da analise jurisprudencial

No julgamento do Recurso Especial 1338717/RN*", o Ministro Relator

Napoledo Nunes Maia Filho utilizou expressamente a razoabilidade e a proporcionalidade

como fundamento juridico de seu entendimento a favor da reinclusdo do contribuinte no
programa de parcelamento especial (PAES).

Esse caso ¢ deveras interessante porque a razoabilidade ¢ utilizada na sua

concepgdo de equidade tanto na perspectiva de que no caso concreto a razdo da regra nio foi

cumprida pela norma legal®' quanto na perspectiva de que a aplicacio das regras deve

ocorrer considerando as circunstancias normais.

“% REsp 1338717/RN, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/12/2014, DJe 03/02/2015.

*1 Essa primeira formula fica clara quando o Ministro Relator refere que: “Nesta toada, o STJ reconhece a
viabilidade de incidéncia dos principios da razoabilidade e proporcionalidade no ambito dos parcelamentos
tributarios, quando tal procedéncia visa evitar prdticas contrdrias a propria teleologia da norma instituidora do
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A sua utilizagdo no sentido de operar para fins de realizagdo de justica a partir
da consideragdo de que a aplicagdo das regras deve ocorrer considerando circunstincias
normais € nao peculiares, fica nitida quando o Ministro Relator pondera que “[...] o caso em
apreco se reveste de peculiaridade, que por si s6, é suficiente para o desprovimento do
recurso”’, sendo que refere como critério para entendimento da peculiaridade que “a Corte de
origem afirmou, expressamente, que a Fazenda Publica aceitou o parcelamento realizado pelo
contribuinte, ou seja, o proprio 6rgao interessado no pagamento do tributo contribuiu para que
o mesmo se realizasse, eventualmente, em desacordo com as normas vigente do
parcelamento”. (Grifo nosso)

Ainda, a relevancia da anormalidade do caso concreto restou repisada com a
posterior consideragdo que “aqui, deve-se reforgar, ndo estd se tratando do contribuinte que
ndo teve o seu parcelamento concedido por auséncia de expressa renuncia da discussdo
administrativa, mas daquele que teve o seu parcelamento concedido, concluido e eficaz e
depois, repentinamente, foi surpreendido com a sua exclusdo.” (Itdlico do autor, negrito
nosso).

Nesse contexto, nota-se que a situacdo de peculiaridade do caso concreto, que
no entender do Ministro Relator serviu para justificar a ndo aplicagdo da regra de exclusao do
contribuinte do programa de parcelamento fiscal em razdo de ndo ter cumprido com um dos
requisitos legais para ingresso no PAES, foi a de que se constatou que a propria
Administragdo Publica, a qual pretendia vé-lo excluido do programa de beneficio fiscal, havia
concedido o parcelamento para o contribuinte”.

Note-se que para aferir o que deve ou ndo ser considerado normal, foi utilizado
o critério daquilo que se normalmente se espera, de uma perspectiva coletiva, quanto as
relacdes de causa e consequéncia entre as condutas. No caso concreto, a situagdo foi
considerada peculiar porque ndo se espera que a Administracio Publica conceda o
parcelamento e o receba por consideravel tempo e depois, em situacdo de regularidade de
adimplemento do contribuinte, venha a pleitear sua exclusdo porque ela falhara em fiscalizar
os requisitos para que o contribuinte auferisse o beneficio.

Dessa forma, pode-se concluir que também no ambito do Direito Tributério
mostra-se relevante a fun¢do da boa-fé objetiva como instituidora de critério para aferir a

normalidade de um comportamento, cabendo ressaltar que deve ser considerado normal, nos

beneficio fiscal, mormente se verificada a boa-fé do contribuinte e a auséncia de prejuizo do Erario.” Ja a
segunda férmula ¢ objeto da explicacdo que ora se faz.



231

moldes de sua aplicagdo, aquele ao qual objetivamente ndo se atribui caracteristicas desleais

(traidora da confianga depositada, lesiva, ndo cooperativo e incoerente).

3.5 Funciao de Excecao (Afericao da Violacdo da Razdo da Regra)

3.5.1 Consideragoes gerais

A boa-fé objetiva atua, ainda, como postulado normativo aplicativo quando
vislumbra-se sua incidéncia como método de decisdo sobre a aplicagdo de uma regra ou nao
ao caso concreto na medida em que impde que para que a regra seja aplicada, além de
preencher os requisitos hipoteticamente fixados, considerando as circunstancias do caso
concreto ela cumpra com a finalidade que justifica sua existéncia, que ¢ a finalidade a que
mediatamente se propde promover.

Em outas palavras, a boa-fé objetiva opera trazendo o contexto do caso
concreto como fator legitimador da aplicagdo das regras, funcionando, dessa forma, como
critério de afericdo da violacdo da regra em razdo advinda da propria regra. Isso €, atua como
fator critério para o desenvolvimento do raciocinio logico pertinente a concretizagdo da
primeira forma excepcional que justifica a ndo aplicagdo das regras no caso concreto, que
seria a sua exclusdo em fungdo da razdo motivadora da propria regra.

Sobre a aplicagdo das normas, ensina Humberto Avila (2009, p. 156-157) que:

Nem toda norma incidente ¢é aplicavel. E preciso diferenciar a aplicabilidade de
uma regra da satisfacdo das condigdes previstas em sua hipotese. Uma regra ndo €
aplicavel somente porque as condigdes previstas em sua hipdtese sdo satisfeitas.
Uma regra ¢ aplicavel a um caso se, e somente se, suas condicdes sio satisfeitas
e sua aplicacdo ndo é excluida pela razdo motivadora da proépria regra ou pela
existéncia de um principio que institua uma razio contraria. Nessas hipoteses as
condicdes de aplicacdo da regra sdo satisfeitas, mas a regra mesmo assim, ndo ¢
aplicada. (Grifo nosso).

Nesse sentido, considera-se a boa-fé objetiva como critério para a ponderacao
a ser realizada sobre a aplica¢do das regras, o que em grande importancia para o Direito na

medida em que para que a técnica da ponderacdo ndo seja desvirtuada para legitimar condutas
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excessivas e arbitrdrias, necessario que seja intersubjetivamente controlada através do
estabelecimento e exposi¢do do critério adotado no seu exercicio (AVILA, 2009, p. 122). 2

Contribui, portanto a boa-fé objetiva, para a objetivagdo do processo de
interpretagdo, consistente na constru¢do do sentido da norma no caso concreto quando a
decisdo ¢ fundada, sobretudo, na aplicagdo de uma regra. Afinal, ¢ instrumento utilizado no
desenvolvimento do raciocinio necessario para fins de apurar se o caso concreto ¢ daqueles
excepcionais, € por isso sua nominagdo como fungdo de exce¢do, em que a regra nao deve ser
considerada como aplicavel porque as circunstancias concretas demonstram que a aplicagao
da regra importaria em extrema injustica na medida em que naquele contexto a regra nao
serve ao cumprimento da finalidade que lhe serve por suporte existencial.

Sobre o assunto, no mesmo sentido de que o aspecto individual do caso, nas
hipoteses em que ele ¢ sobremodo desconsiderado pela generalizagdo legal, serve como
elemento legitimador da ndo aplicagdo da regra se manifesta Humberto Avila. Contudo, ele
defende a aplicacdo desse raciocinio sob a roupagem do postulado da razoabilidade em uma
de suas acepg¢do de equidade.

Com efeito, Humberto Avila (2009, p. 154-156) apresenta o postulado da
razoabilidade como equidade como operando de duas formas: exigindo a harmonizagdo da
norma geral como caso individual e considerando o aspecto individual do caso nas hipoteses
em que ele ¢ demasiadamente desconsiderado pela generalizagdo legal. Essa segunda hipotese

de operabilidade, que é objeto da presente andlise, ¢ apresentada por meio do seguinte

exemplo:

Uma pequena fabrica de sofas, enquadrada como empresa de pequeno porte para
efeito de pagamento conjunto dos tributos federais, foi excluida desse mecanismo
por ter infringido a condi¢do legal de ndo efetuar a importacdo de produtos
estrangeiros. De fato, a empresa efetuou uma importagdo. A importagdo, porém, foi
de quatro pés de sofés, para um s6 soféd, uma Unica vez. Recorrendo da decisdo, a
exclusdo foi anulada, por violar a razoabilidade, na medida em que uma
interpreta¢do dentro do razodvel indica que a interpretagdo deve ser feita “em
consonancia com aquilo que, para o senso comum, seria aceitavel perante a lei”.
Nesse caso, a regra segundo a qual ¢ proibida a importacdo para a permanéncia no
regime tributario especial incidiu, mas a consequéncia do seu descumprimento ndo
foi aplicada (exclusdo do regime tributario especial), porque a falta de adogdo do
comportamento por ela previsto ndo comprometia a promocao do fim que a justifica
(estimulo da produgdo nacional por pequenas empresas). Dito de outro modo:

92 Nestes termos, discorda-se que a ponderagdo seria um postulado aplicativo normativo inespecifico, isto é, que

ndo pressupde a existéncia de elementos e critérios especificos para sua aplicagdo, tal como defende Avila (2009,
p. 184). Afinal, pressupde sim que as ponderagdes sejam realizadas considerando as circunstancias do caso
concreto, nos moldes do que exige o postulado da boa-fé objetiva na fungao ora apresentada.
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segundo a decisdo, o estimulo a produciao nacional ndo deixaria de ser promovido
pela mera importagio de alguns pés de sofa. (AVILA, 2009, p. 156)*”

Humberto Avila (2009, p. 156-157) entende que seria o caso de aplicagdo do

principio da razoabilidade porque:

No caso acima referido a regra geral, aplicivel a generalidade dos casos, nio foi
considerada aplicavel a um caso individual, em razao de sua anormalidade. [...]
No caso analisado as condi¢des de aplicagdo da regra foram satisfeitas. No caso a
condi¢do de aplicagdo da regra, segundo a qual o contribuinte deva ser excluido de
um mecanismo especial de pagamento de tributos quando efetuar uma importagao,
foi preenchida. Ainda assim a regra ndo foi aplicada: o contribuinte ndo foi excluido
naquele caso. Essa concep¢do de razoabilidade corresponde aos ensinamentos de
Aristoteles, para quem a natureza da equidade consiste em ser um corretivo da lei
quando e onde ela ¢ omissa, por ser geral. Essas consideragdes levam a conclusio
que a razoabilidade serve de instrumento metodolégico para demonstrar que a

I3

incidéncia da norma é condicio necessaria mas nio suficiente para sua
aplicacio. Para ser aplicavel, o caso concreto deve adequar-se a generalizacido
da norma geral. A razoabilidade atua na interpretagio das regras gerais como
decorréncia do principio da justica (Preambulo e art. 3° da CF).

Ocorre que, no caso acima exposto, entende-se tratar de postulado que decorre
da atuacdo da boa-fé objetiva no sistema juridico e ndo da razoabilidade, consoante serad
exposto no item seguinte.

Ainda, relevante ressaltar a importancia desta funcdo na medida em que o
Direito Tributario é composto por incontaveis regras de conduta no sentido de determinar o
tributo a ser pago, a férmula de calculo, a data de pagamento, quem deve pagar, entre outros.
E, como todos os outros ramos, um direito delineado por principios, mas realizado através de
regras. Regras essas de conduta. Portanto, apresenta-se o Direito Tributario como proficuo

campo de aplicagdo desta funcdo desempenhada pela boa-f¢ objetiva.

3.5.2 Aplicac¢do da Boa-fé objetiva e ndo da Razoabilidade nessa Hipotese

A atuacdo da boa-fé objetiva ao invés da razoabilidade, como instrumento
metodoldgico que serve para demonstrar que para fins de incidéncia da regra € necessario que
ela se adeque as condi¢des de generalizacdo que foram o fundamento no qual o legislador se
baseou ao realizar quando da elaboracdo da lei, se justifica por duas razdes.

Em primeiro lugar, porque a idéia referente a consideracdo das peculiaridades

do caso concreto a fim de analisar se a conduta da parte fere ou ndo o ordenamento juridico

403 Cita o processo 13003.000021/99-14, 2° Conselho de Contribuintes, 2* Camara, sessdo de 18.10.2000.
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faz parte do nucleo essencial de significado da boa-fé objetiva®, enquanto que, por seu turno
o nucleo essencial de significado da razoabilidade centra-se na congruéncia e na comparagao
de grandezas*”.

Nesse sentido, ndo importa o nome que a jurisprudéncia tenha encontrado para
aplicagdo da idéia, o que importa ¢ a identificacdo da idéia efetivamente aplicada, a qual, no
caso, consiste na consideragdo das circunstancias do caso concreto a partir da conduta das
partes a fim de verificar se elas ferem o ordenamento juridico em sua imposi¢do geral de
lealdade como vetor de justica.

No caso concreto, as regras sdo consideradas como ndo aplicaveis justamente
porque ferem a idéia de lealdade considerada sob a perspectiva de que quando o legislador
elaborou tal regra, ele considerou certas circunstancias gerais que justificariam a prévia
ponderagdo de valores estabelecendo de forma clara o comportamento esperado das partes.
Contudo, na medida em que as circunstancias concretas ndo se enquadram dentro daquele
contexto de normalidade que foi considerado pelo legislador, mostra-se desleal e desonesto
aplicar a regra, pois tal aplicacdo viola o nucleo semantico do valor da lealdade,
especialmente das seguintes formas: porque consiste em um comportamento nao coerente por
parte do Estado na figura de legislador e aplicador da lei, o que por sua vez pode ser
considerado como um desrespeito a consideracdo dos interesses alheios envolvidos e a
confianga que deve haver entre as partes no sentido de que ambas se comportardo de modo a
promover a finalidade especifica envolvida na relagdo juridica.

Em segundo lugar, porque quanto mais apurada for a sistematizacdo dos
institutos juridicos, maior serd o grau de otimizag¢do possivel de ser conferido em sua
aplicagdo, o que se traduz, por sua vez, em munir o aplicador do direito de instrumentos aptos
para solucionar problemas juridicos de forma mais agil e por meio de fundamentacdo mais
adequada, isto €, sujeita a compreensdo e, por conseguinte, controle social — o que por seu

turno, repercute diretamente na concretizagdo do sobreprincipio da democracia.

494 Nesse sentido, por exemplo, Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, (1997, p. 1281) se manifesta

ressaltando que: “A referéncia a boa-fé postula uma relagdo entre duas pessoas e comporta, desde logo, as cores
da prote¢do da confianca e da materialidade da regulagdo juridica. [...] O nucleo sisteméatico deslindado, para
além dos vectores gerais sempre implicados, explicita que, na situacdo complexa de que a condicdo ¢ sempre, tdo
s0, um elemento, nunca o todo deve ser perdido de vista: trata-se do aflorar da materialidade da regulaciao
juridica.” (Grifo nosso).

03 «Com efeito, 0 exame da razoabilidade-equivaléncia investiga a relagio entre duas grandezas ou entre uma
medida e o critério que informa sua fixagdo.” (AVILA, 2009, p. 179) e a razoabilidade-congruéncia “exige a
harmonizagio das normas com suas condigdes externas de aplicagdo” (AVILA, 2009, p. 157), quais sejam, a
recorréncia a um suporte empirico existente e uma relagdo congruente entre o critério de diferenciacdo escolhido
e a medida adotada (AVILA, 2009, 157-158).
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Ora, a razoabilidade, como dito por Avila (2009, p. 154-162), possui muitos
significados*”, e isso, em vez de auxiliar na sua aplicagio, por certo acaba por atrapalhar,
ainda mais considerando que as outras duas acepgdes — como congruéncia € como
equivaléncia — se aproximam muito mais entre si do que de sua acep¢do como equidade.

Ademais disso, a aplicagdo da boa-fé objetiva como critério metodologico no
caso mencionado como paradigma por Humberto Avila fica clara quando se analisa a
integralidade da decisdo, qual seja, o Processo 13003.000021/99-14, referente ao Acdrdao
202—12.527, de relatoria do Sr. Conselheiro Adolfo Montelo, julgado, em sessdo de
18.10.2000, pela 2* Camara do 2° Conselho de Contribuintes do Conselho Administrativo de
Recursos Tributarios.*"’

Conforme exposto no relatério do Conselheiro Aldofo Montelo, o caso referia-
se a empresa que fora excluida do Sistema Integrado de Pagamentos de Impostos e
Contribui¢des (SIMPLES) por descumprir o artigos 9°, inciso XII, alinea a, da Lei n°
9.317/96, que veda a op¢ao a pessoa juridica que realize operagdes relativas a importagao de
produtos estrangeiros, tendo sido apontado como evento para a exclusdo a “importacio
efetuada pela empresa, de bens para comercializagdo .

A empresa contribuinte entdo apresentou impugnacdo ao ato declaratdrio de
sua exclusdo alegando, em suma, que havia importado, no ano calendario de 1998, matérias-
primas que ndo possuiam similar nacionais para serem incorporadas a produtos de sua
fabricagdo para posterior comercializacao.

A impugnacdo nao foi acolhida pela autoridade monocratica, a qual entendeu
que a empresa havia realizado operagdo econdmica ndo permitida, consubstanciada na

importagdo de produtos estrangeiros. A decisdo foi ementada nos seguintes termos:

Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — Simples Ano-calendério: 1997
Ementa: IMPORTACAO DIRETA DE PRODUTOS PARA
COMERCIALIZACAO.

E vedada a opg¢do ou a permanéncia no SIMPLES da pessoa juridica que efetue
importacdo direta de produtos, exceto quando destinados ao Ativo Permanente.
SOLICITACAO INDEFERIDA".

Inconformada com a decisdo, a empresa apresentou Recurso Voluntario, no

qual reiterou os termos da impugnagdo e aduziu, ainda, que a causa em que se fundamentou

406 «A razoabilidade ¢ usada com vérios sentidos. Fala-se em razoabilidade de uma alegacdo, razoabilidade de

uma interpretacdo, razoabilidade de uma restricdo, razoabilidade do fim legal, razoabilidgde da fungao
legislativa. Enfim, a razoabilidade ¢ utilizada em varios contextos € com varias finalidades.” (AVILA,2009, p.
153).

7 Processo 13003.000021/99-14, Acordao 202—12.527, Relator Adolfo Montelo, Conselho Administrativo de
Recursos Tributarios, 2° Conselho de Contribuintes, 2* Camara, sessdao de 18.10.2000.
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sua exclusdo do SIMPLES seria inaplicavel em seu caso devido a trés razdes: “(i) inexisténcia
de operagdes habituais de importacdo; (ii) inexisténcia de importagdo de produtos para
revenda; e (iii) desproporcionalidade da exclusdo quando a quantidade e a propor¢ao das
importagdes ¢ insignificante.” Ou, ainda, de forma mais detalhada, conforme exposto pelo
Conselheiro Relator Aldofo Montelo, a empresa recorrente fundamentou seu pleito afirmando
que “o destino dado a matéria-prima importada foi de utiliza-la em produtos de sua fabricacao
para revenda, e que ndo existe similar nacional” bem como que “a importagdo foi de pequeno
valor em relacdo as aquisi¢des no ano de 1998, atingindo apenas 0,60% de seu total”.

A Administracdo Tributéria, por outro lado, referiu em prol da exclusdo que o
produto importado ndo destinou-se ao ativo permanente da empresa, sendo utilizado para
compor o produto fabricado para comercializacao.

Entdo, analisando a legislagdo incidente no caso, o Conselheiro Relator Aldofo
Montelo asseverou que “entre as vedagdes para a op¢do a Sistemdtica do SIMPLES esta a
disposi¢do contida no artigo 9", inciso XII, alinea a , da Lei n° 9.317/96, mas o Ato
Declaratério Normativo COSIT 06, de 12/06/982, interpretando a legislagdo que rege o
assunto, declarou que a exclusdo somente seria efetivada quando a importagdo se referir a
produtos destinados a comercializagdo”, sendo que foi apenas em 10/02/1999 que “a IN SRF
n° 09/99, ao dispor sobre o assunto, definiu que a vedagdo ndo se aplicava a importagao de
produtos estrangeiros destinados ao Ativo Permanente do importador”, tendo ainda salientado
a expedicao, em 19/05/2000, do Ato Declaratorio SRF n° 034, o qual dispds que “a partir do
ano-calendario de 2000, as pessoas juridicas que realizem operagdes relativas a importacao de
produtos estrangeiros poderdo optar pelo SIMPLES, tendo em vista as disposi¢des citadas,
sendo claro que tais empresas deverdo preencher os demais requisitos para a opg¢ao.” (Grifo
do autor)

Sendo que, apos, em evidente procedimento de interpretagdo e aplicagdo de tais
regramentos, votou™”® dando provimento ao recurso voluntario, com base no seguinte

fundamento:

Em razdo da destinacdo dada ao produto importado e de a atual legislagdo ndo
definir a operagdo de importagdo de produtos estrangeiros, mesmo para
comercializacdo, como evento excludente da op¢do; no exame do cerne da questio,
entendo que deve ser levado em conta o principio da razoabilidade, para, dai, inferir
que a valoracdo subjetiva tem que ser feita dentro do razoavel, ou seja, em
consonancia com aquilo que, para o senso comum, seria aceitavel perante a lei.

% Voto com o qual concordaram por unanimidade os Conselheiros da Segunda Camara do Segundo Conselho

de Contribuintes.
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Existem situacdes extremas em que ndo ha davida possivel, pois qualquer pessoa
normal, diante das mesmas circunstancias, resolveria que elas sdo certas ou erradas,
justas e ou injustas, morais ou imorais, contrarias ou favoraveis ao interesse publico,
e existe uma zona intermediaria, cinzenta, em que essa definicdo é imprecisa, e
dentro da qual a decisdo serd discricionaria.

Mediante todo o exposto, ¢ o que consta dos autos, voto no sentido de dar
provimento ao recurso voluntario. (Negrito do autor, sublinhado nosso)

Ora, em que se pese ter o Conselheiro Relator ter referido a razoabilidade como
fundamento juridico, referindo que de seu conteudo se inferia que “a valoragdo subjetiva tem
que ser feita dentro do razoavel, ou seja, em consonancia com aquilo que, para o senso
comum, seria aceitdvel perante a lei”, observa-se que o raciocinio realizado teve por base
considerar que o caso estaria na “zona intermediaria” em que cabe ao intérprete verificar se a
situacdo deveria ser considerada como certa ou errada, justa ou injusta, moral ou imoral e
contraria ou favoravel ao interesse publico.

Com efeito, embora se reconhega que a razoabilidade como postulado traduz a
aplicagdo teleologica da norma em prol da concretizagdo da justica considerando também as
circunstancias do caso concreto, tal papel também cabe a boa-fé objetiva em sua atuacao
como postulado.

Contudo, entende-se que quando o raciocinio de aplicagdo teleoldgica da regra
realiza-se com base na valoragdo do certo e errado quanto a conduta das partes de uma relagao
juridica e da realizagdo ou nao do interesse publico no caso concreto, a operabilidade deve ser
atribuida a boa-fé objetiva.

Isso porquanto a valoragdo do certo e errado quanto a conduta das partes de
uma relagdo juridica tem como questdo de fundo a adequagdo ou ndo de tais comportamentos
a expectativa social referente ao ideal de lealdade, que ¢ o padrio estabelecido
constitucionalmente para guiar os comportamentos intersubjetivos, consoante a consagracao
do principio da boa-fé objetiva.

E, também, porque a valoragdo da contrariedade ou nao das condutas ao
interesse publico reflete a idéia de concretizagdo da finalidade para a qual certa relacao
juridica se presta, o que ¢ idéia vinculada, consoante o entendimento esbo¢ado nesse trabalho,

a operabilidade da boa-fé objetiva.
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3.5.3 Andlise jurisprudencial

Nao obstante, importa ainda apreciar outros arestos que demonstram a tese de
que a boa-fé objetiva possui relevante funcdo de técnica herméutica a ser considerada na
aplicagdo das regras a fim de identificar hipotese de exce¢do em razdo do ndo cumprimento da
razao da regra tendo em vista as circunstancias do caso concreto.

No julgamento do Recurso Especial 1338717/RN*”, a manutencio do
contribuinte no gozo do beneficio fiscal referente a parcelamento, embora nio tivesse
cumprido com o requisito legal atinente a rentincia expressa no processo administrativo que
discutia o crédito tributdrio incluido no programa de parcelamento especial (PAES), teve por
fundamento, dentre outros, a aplicagdo da razoabilidade-equidade em sua fungdo de critério
hermenéutico para fins de legitimar a aplicacdo de uma regra, a qual para tanto deve cumprir
com a teleologia da norma que lhe instituiu,. Nesse sentido, o Ministro Relator Napoledo
Nunes Maia Filho referiu que “o STJ reconhece a viabilidade de incidéncia dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade no ambito dos parcelamentos tributarios, quando tal
procedéncia visa evitar prdticas contrarias a propria teleologia da norma instituidora do
beneficio fiscal, mormente se verificada a boa-fé do contribuinte e a auséncia de prejuizo do
Erario.”

Nesse sentido, duas observagdes merecem ser realizadas.

Inicialmente que o que se observa ¢ necessidade de utilizagdo pelo aplicador do
Direito de um instrumento juridico que lhe viabilizasse a aplicagdo das regras juridicas
tributdrias consoante a finalidade da lei que as instituiu, de forma concretizar a justi¢a no caso
concreto.

No caso dos autos, tem-se que contraria a finalidade da regra, que ¢ justamente a
de que os créditos de dificil recuperacdo sejam recolhidos ao Erario aplicar uma regra que
determinard que certo contribuinte que se encontra regularmente depositando valores nos
cofres publicos pare de fazé-lo em razdo de uma regra que surgiu justamente com o propdsito
contrario.

E o que se depreende da mengdo de que cabe a aplicagdo dos “principios da
proporcionalidade e da razoabilidade [...] rotineiramente, em casos como este, em que a lei

ndo preveé alternativa para determinadas peculiaridades”.

49 REsp 1338717/RN, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/12/2014, DJe 03/02/2015.
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Ainda, observa-se que presenca da boa-fé objetiva nesse contexto de aplicacao das
leis em consonancia com o fim a que se prestam se faz notoria ainda que ndo mencionada
expressamente, o que demonstra sua intima relagdo com a idéia ndo aplicagdo de uma regra
quando no caso concreto ela ndo serve a sua razdo de ser, na medida em que ndo se revela
leal, sob a perspectiva de que coletivamente ¢ esperado das partes que cooperem para
realizacdo da finalidade a que se presta aquela relagdo juridica, sendo tal cooperacao
entendida, no caso concreto como o dever da Administragdo Publica Fiscal “fiscalizar se o
contribuinte cumpriu as exigéncias da lei e ndo conceder a moratéria e depois exclui-lo sem
oportunizar o ajuste”.

No julgamento do Agravo Regimental interposto no Agravo de Instrumento no
Recurso Especial 482.112/SC*'*!! o Ministro Relator Humberto Martins*'> salientou o
reconhecimento da aplicagdo da razoabilidade na matéria atinente aos parcelamentos
tributdrios “quando tal procedéncia visa evitar praticas contrarias a propria teleologia da
norma instituidora do beneficio fiscal, mormente se verificada a boa-fé do contribuinte e a
auséncia de prejuizo do Erdrio”, tendo ainda ressaltado que “se a conclusdo da Corte de
origem, firmada em decorréncia da andlise dos autos, ¢ no sentido de que a exclusdo do
contribuinte do REFIS mostra-se ndo razodvel e desproporcional, porquanto contriria a
finalidade do programa de parcelamento, pois nenhum prejuizo causou ao erdrio - bem ao
contrario, lhe ¢ favoravel, destaca o acordao -, estando comprovadas a boa-fé da empresa e a

mera ocorréncia de erro formal, a modificagdo do julgado esbarra no 6bice da Sumula 7/STJ.”

19 AgRg no AREsp 482.112/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
22/04/2014, DJe 29/04/2014.

1" PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. OMISSAO INEXISTENTE. REFIS. EXCLUSAO DO
PROGRAMA. OBSERVANCIA DA FINALIDADE DA NORMA. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. CABIMENTO. PRECEDENTES. AUSENCIA DE PREJUIZO. BOA-FE DO
CONTRIBUINTE. ERRO FORMAL. SUMULA 7/STJ.

1. Mostra-se despropositada a argumentacdo de inobservancia da cldusula de reserva de plendrio (art. 97 da
CRFB) e do enunciado 10 da Stimula vinculante do STF, pois, ao contrario do afirmado pela agravante, na
decisdo recorrida, ndo houve declaracao de inconstitucionalidade dos dispositivos legais suscitados, tampouco o
seu afastamento, mas apenas a sua exegese.

2. O STJ reconhece a viabilidade de incidir os principios da razoabilidade e proporcionalidade no ambito dos
parcelamentos tributarios, quando tal procedéncia visa evitar praticas contrarias a propria teleologia da norma
instituidora do beneficio fiscal, mormente se verificada a boa-fé¢ do contribuinte e a auséncia de prejuizo do
Erério.

3. Se a conclusdo da Corte de origem, firmada em decorréncia da andlise dos autos, ¢ no sentido de que a
exclusdo do contribuinte do REFIS mostra-se desarrazodvel e desproporcional, porquanto contraria a finalidade
do programa de parcelamento, pois nenhum prejuizo causou ao erario - bem ao contrario, lhe ¢ favoravel,
destaca o acordao -, estando comprovadas a boa-fé da empresa e a mera ocorréncia de erro formal, a modificacao
do julgado esbarra no 6bice da Sumula 7/ST1J.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no AREsp 482.112/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
22/04/2014, DJe 29/04/2014)

2 Com o qual concordaram por unanimidade os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiga
Srs. Ministros Herman Benjamin, Og Fernandes, Mauro Campbell Marques (Presidente) e Assusete Magalhaes.
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Assim, conclui-se que boa-fé objetiva funciona também no Direito Tributério
como critério para afericdo de hipotese excepcional em que a regra ndo deve ser aplicada
porquanto ndo se constata que nas circunstancias do caso concreto ela sirva para alcancar a
finalidade para a qual foi concebida, ou, em outras palavras, porque no caso concreto se nota
que a aplicacdo da regra vai contra a teleologia do diploma legal em que ela se encontra.

No Agravo de Instrumento 2006.04.00.021218-2/PR*" julgado pela Primeira
Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regido também se observa a aplicacdo expressa da
razoabilidade na fun¢do de critério para afericdo da excecdo da regra, em matéria de exclusao
do contribuinte de parcelamento em razdo da auséncia de desisténcia de impugnacao
administrativa atinente aos créditos parcelados, tendo sido referido na ementa do acérddo que
“Carece de razoabilidade o afastamento do PAES de débitos discutidos em processos
administrativos se a empresa vem pagando as parcelas do Programa no prazo fixado e
desistiu das impugnagoes administrativas anteriormente apresentadas, ainda que o tenha
feito a destempo, uma vez que a desisténcia das impugnagoes afasta a possibilidade de
qualquer prejuizo ao erario.”

Por fim, ainda de se referir o julgamento do Recurso Especial 1143216/RS*'*
Analisando se o contribuinte deveria ser mantido ou ndo no programa de parcelamento fiscal
por ndo ter desistido expressamente de impugna¢do administrativa, o Relator Ministro Luiz
Fux, ponderando que a exclusdo ocorrera somente mais de quatro anos de regular
adimplemento das parcelas, aplicou a boa-fé objetiva, embora se referisse a razoabilidade, ao
referir que a conduta do Fisco caracterizava “comportamento contraditorio perpetrado pela
Fazenda Publica, o que conspira contra o principio da razoabilidade, maxime em virtude da
auséncia de prejuizo aos cofres publicos.”

E isso pois tanto a idéia da vedagdo ao comportamento contraditério quanto a
idéia de consideracdo da ndo lesividade da conduta da parte orbitam em torno do valor da
lealdade, que ¢ o cerne semantico do principio da boa-fé objetiva.

Ainda, no seguimento do raciocinio empreendido pelo Ministro Relator, nota-
se referéncia, no contexto da aplicagdo da boa-fé objetiva através da maxima do nemo potest
venire contra factum proprium, a lealdade sob a forma de exercicio regular do direito
traduzida na conduta de nao desviar-se o titular do direito subjetivo “do sentido teleolégico

(finalidade ou fun¢do social) da norma que lhe ampara (excedendo os limites do razoavel)” e

413AT n° 2006.04.00.021218-2/PR, 1* Turma, Rel. Des. Federal Vilson Darés, DJU de 06-09-2006.
14 REsp 1143216/RS, Rel. Ministro LUIS FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 09/04/2010
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em ndo contradizer seu proprio comportamento “apds ter produzido em outrem uma
determinada expectativa”.

Frise-se ainda que, consoante o texto acima referido, observa-se que a
razoabilidade foi empregada no sentido de considerar que a regra legal que determinava a
exclusdo do contribuinte, apreciada no caso concreto, excedia os limites do razoavel tendo em
vista a consideracdo da finalidade concreta daquela relagdo juridica tributdria, que era,
consoante se manifestou anteriormente o Ministro Relator, a de proporcionar aos
contribuintes inadimplentes um meio menos oneroso para adimplemento dos débitos
tributdrios a fim de que pudessem a gozar de regularidade fiscal e dos beneficios dai advindos
quanto em viabilizar que o Estado arrecadasse créditos tributarios de dificil ou incerto resgate
através da renuncia parcial ao total do débito e da fixacdo de prestagdes mensais continuas.

Portanto, nota-se que o juizo de valoracao realizado em nome da razoabilidade
na aplicacdo da regra foi em relacdo a conduta das partes quanto ao cumprimento da
finalidade em concreto, objetivamente aferivel — na medida em que revela a expectativa da
sociedade como um todo quanto as relagdes juridicas tributarias que envolvem parcelamento
de tributos, o que se entende ser funcdo desempenhada pelo principio da boa-fé objetiva
em sua funciio interpretativa.

Nesse caso também vislumbra-se que seria mais adequada a utilizagdo da
norma em nome da boa-fé¢ objetiva em vez da razoabilidade. Afinal, como o extrato
colacionado deixa transparecer, os elementos considerados na decisdo relacionam-se
diretamente com a idéia da concretizacdo do valor da lealdade traduzido pelo adimplemento
das parcelas regularmente pelo contribuinte e pela desisténcia das impugnagdes
administrativas que haviam sido apresentadas anteriormente ao ingresso no programa de
parcelamento fiscal, considerando-se que meras irregularidades ndo devem se sobrepor a

efetiva realizag¢do da finalidade que vincula as partes da relacdo juridica.

3.6 Boa-Fé Objetiva como Norma de Padronizacdo e de Critério de Excecdo da Regra

como Postulado e Nao como Principio.

No exercicio das fungdes padronizadora e de critério de excecdo, a boa-f¢
objetiva comporta-se como um postulado, pois incide ndo para determinar de deveres as
partes da relacdo juridica, mas como técnica interpretativa a ser aplicada pelo operador do

Direito.
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Configura-se, desse modo, norma de conduta para o operador do Direito e nio
para as partes de uma relacdo juridica, pois recai como a aplicagdo de outras normas,
notadamente da boa-fé subjetiva, do principio da protecdo da confianga e da razoabilidade-
equidade. Nesse sentido €, portanto, uma metanorma.

Em outras palavras, sua destinagdo imediata ¢ o intérprete, no que coincide
com a qualidade dos postulados, categoria ja que o destinatario imediato dos principios seria o
agente da conduta a quem os principios estabelecem o dever de conduzir-se de modo a
promover o estado ideal de coisas imediatamente visado, que no caso da boa-fé¢ objetiva ¢ a
lealdade no ambito das relagdes intersubjetivas.

Nao obstante, ndo ha que se falar na promog¢ao imediata de um estado de coisas
pelo postulado (no maximo, mediatamente, seria o caso de promoverem, todos os postulados,
o estado de coisas ideal consubstanciado no adequado funcionamento do ordenamento
juridico), mas em um método de aplicagdo das normas, o que ¢ peculiar da esséncia do tipo
normativo dos postulados.

Por fim, sua aplicagdo se da pela constatacdo dos elementos necessarios para
tanto, a depender do postulado, inclusive da sua natureza especifica ou inespecifica, ja que
nesse ultimo caso eles se aplicam a todas as normas por ndo haver elementos condicionais de
aplicagdo (AVILA, 2009, p. 144-145) e ndo através de ponderagdo e sopesamento, como ¢é

caracteristico aos principios.

3.7 Conclusoes Parciais

Primeira: Estudando a normatividade da boa-fé objetiva conclui-se que ela
desempenha elementar fun¢do no ordenamento juridico ndo apenas como principio, mas
também como postulado normativo aplicativo, entendido esse como norma que tem como
finalidade imediata a imposi¢do de condi¢do de interpretagdo em concreto do Direito no
intuito de viabilizar sua operabilidade como sistema juridico eficiente, (no sentido de “fazer
certo as coisas”, no caso, a aplicagdo das normas juridicas) e eficaz (no sentido de “fazer as
coisas certas”, no caso, propiciar através a adequada aplicacao das normas a concretizagao dos
valores fundamentais constitucionais).Em outras palavras, a boa-fé objetiva possui duplo
carater normativo, sendo fundamental ao ordenamento juridico em ambos os papéis.

Segunda: Cabe ressaltar que, no que diz respeito a aplicacdo do postulado da

boa-fé objetiva, ela abrange todo o Direito, ndo importando a segmentacdo por areas, nao
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sendo necessaria sua previsdo legal, pois se trata de norma de viés estruturante do bom
funcionamento do ordenamento juridico, o que lhe desenha contornos essencialmente
implicitos quanto a sua apresentagdo no ordenamento juridico.

Terceira: Entende-se que a teoria da boa-fé objetiva como postulado ¢
aplicavel ao Direito Tributario, pois observa-se que a boa-fé objetiva no exercicio de algumas
de suas fungdes consubstancia-se em norma com a finalidade imediata de imposi¢do de
critérios para interpretacdo em concreto do Direito e ndo para o estabelecimento de um estado
ideal de coisas a ser alcangado

Quarta: Ademais disso, de se ressaltar que, como se qualifica como postulado
normativo aplicativo especifico (ou condicional), o que importa mesmo para fins de
determinar a sua aplicacdo ou ndo ¢ a presenca dos elementos que a condicionam, isto ¢, sobre
os quais se determina um método relacional. Esses elementos, no caso da boa-fé objetiva,
podem ser encontrados no ambito do Direito Tributdrio uma vez que € possivel aferir também
em ambito tributario a consciéncia social do que seja adequado e porque no campo do Direito
Tributario também se deve realizar a anélise do cumprimento da regra no caso concreto,
considerando as suas circunstancias e a realizagdo de sua mens legis a fim de apurar se ndo se
trata de caso excepcional que sirva como razao da propria regra a sua nao aplicagdo.

N&o obstante, consoante a classificagdo proposta por Humberto Avila, o
postulado da boa-fé objetiva consiste em postulado normativo aplicativo porque aplicavel em
casos concretos € ndo abstratamente, e da espécie condicional porque necessarios certos
elementos para sua incidéncia, quais sejam, a relevancia da valoragdo da conduta das partes
em face da expectativa social para aplicagdo de outra norma.

Quinta: Ainda, importa ressaltar que se entende que os postulados normativos
aplicativos servem para estruturar a aplicagao de todos os tipos de normas, sejam elas outros
postulados, principios ou regras. Quando estruturam a aplicacdo de outros postulados, atuam
duplo refor¢o ao controle intersubjetivo da aplicagdo normativa, uma vez que propiciam
controlar a aplicagdo das normas as quais ja tem por fun¢do controlar a aplicagdo de outras
normas.

Sexta: Como postulado normativo aplicativo, a boa-fé objetiva estrutura a
aplicagdo de outras normas através de duas principais formas, possuindo, portanto, dupla
funcdo de destaque: funcdo de padronizagdo e funcdo de critério para fins de afericdo de
violagdo da razdo da regra, justificando, assim, a ndo aplicagdo desta.

Setima: A funcao de padronizacdo da boa-fé objetiva se traduz na imposi¢ao

como critério para aplicacdo de certas normas, como as que dependam da apuragdo de um
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estado intencional das partes ou do alcance do que seja a normalidade, a constru¢do de um
padrdo de conduta (standard) construido com base na expectativa social sobre as relagdes de
causa ¢ efeito das condutas e na consideragdo das circunstancias concretas do caso.

Oitava: A fungdo de padronizacdo da boa-fé objetiva serve de critério para a
aplicagdo do postulado da razoabilidade-equidade no que diz respeito a constru¢do — quando
importar para o caso concreto o comportamento humano — de um padrdo referente ao que
deva ser considerado normal, j& que, nessa acep¢ao, a razoabilidade determina que se deve
presumir o que normalmente acontece, e ndo o contrario, como forma de concregdo da justica.
Nesse sentido, a boa-fé objetiva como postulado importa em refor¢o do controle da atividade
interpretativa, pois atua no ambito da aplica¢do da metanorma referente a razoabilidade, numa
perspectiva de controle da normas de controle.

Nona: Por sua vez, a fun¢do de padronizacdo também ¢ aplicavel ao Direito
Tributario para fins de operacionalizar a boa-fé subjetiva e principio da prote¢cdo da confianca.

Décima: A fung¢do de padronizagdo da boa-fé objetiva serve para
operacionalizar a boa-fé na sua faceta subjetiva, na medida em que possibilita a afericdo da
intencdo do agente (fato abstrato e por si s6 ndo tangivel) por meio de sua conduta
objetivamente considerada. E isso sem inserir um elemento ético no conteido da boa-fé
subjetiva e nem utilizar-se do principio da boa-fé objetiva na fun¢ao interpretativa para fins de
possibilitar a aplicagdo da boa-fé subjetiva. Ou seja, dessa forma entende-se facilitar a andlise
do aplicador do direito a respeito de qual das facetas da boa-fé devem ser utilizadas para
solucionar o caso concreto, auxiliando a dissipar a confusdo conceitual a respeito.

Décima primeira: A funcido de afericio de violacdo da razido da regra
estabelece como critério para fins de analisar se o caso concreto configura uma excecio que
justifica a ndo aplicagdo de certa regra por motivo de uma razao advinda da propria regra, e
isso na medida em que traz o elemento “circunstancias do caso concreto” e “lealdade” para se
averiguar se a razao que justifica a existéncia da regra pode ser considerada como realizada.

Décima terceira: Por fim, a fim de apaziguar qualquer divida remanescente
sobre a natureza normativa da boa-fé objetiva no que diz respeito as fun¢des de padronizagdo
e de aferi¢do do cumprimento da razdo da regra, importa considerar que a norma incide,
nesses casos, diretamente voltada ao operador do Direito, ndo consistindo seu foco na
determinagdo de deveres as partes da relacdo juridica. Portanto, seu objeto de incidéncia sao
as normas e nao os comportamentos das pessoas em geral. Nao obstante, nesses casos ndo ha
que se falar na promocdo imediata de um estado de coisas, mas em um método de aplicagao

das normas, o que ¢ peculiar da esséncia do tipo normativo dos postulados. Finalmente, sua
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aplicagdo se da pela constatacdo dos elementos necessarios para tanto e ndo através de
ponderac¢do e sopesamento, como ¢ caracteristico aos principios.

Assim, considerando as fungdes acima expostas, patente que a boa-fé objetiva
reveste-se das qualidades de postulado e ndo de principio nesses casos. E isso, pois nao
estabelece um estado ideal de coisas a ser promovido, mas um método para que as normas
realizem-se de forma que possibilite um maior controle intersubjetivo em razdo da
externalizacdo da forma de sua aplicagdo e dos critérios utilizados na aplicagdo, sendo
possivel aos demais operadores do direito, bem como aos cidaddos como um todo entender os
elementos faticos considerados para prolacao da decisdo na situagdo concreta.

Ainda, evidentemente o destinatdrio ¢ o operador do direito, que manuseara a
aplicagdo das normas. Nao obstante, no exercicio de tais func¢des trata-se de norma que atua
sobre normas e ndo sobre condutas das partes (criando para estas deveres e direitos). Por fim,
sua aplicagdo se d4 de forma integral quando os elementos a que diz respeito forem
detectados, bem como ndo se verifica que conflite com outros postulados, de modo que ndo ha

que se falar de ponderacdo ou sopesamento.
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TESES

Por todo o exposto, apresentam-se as seguintes teses, conclusdes ultimas a que
se chegou por meio deste trabalho:

1. Conforme depreende-se da andlise jurisprudencial realizada, o nucleo
semantico do principio da boa-fé objetiva no Direito Tributario ¢ o valor da lealdade, sendo
derivados significativos desse: (a) o dever de confianga mutua entre as partes; (b) o dever de
cooperagdo entre as partes tendo em vista a consecucdo da finalidade para a qual a relacao
juridica foi criada; (c) o dever de agir de forma solidaria, responséavel, consequente e coerente,
o que revela o respeito pelas legitimas expectativas geradas por condutas prévias; (d) o dever
de agir com transparéncia e informar de modo claro o necessario para que a outra parte possa
cumprir com os deveres que lhe correspondem; (e) o dever de ndo enganar e de ndo lesionar a
outra parte; e (f) o dever de ndo pretender beneficiar-se de sua propria torpeza.

2. A boa-fé subjetiva, na medida em que constitui norma cujo objeto de
valoracdo ¢ o estado animico, psicoldgico, interno da parte, precisa de alguma outra norma
que lhe operabilize, uma vez que a vontade e a intengdo somente sdo aferiveis na medida de
suas manifestacdes externas. Desse modo, observa-se a necessidade de, pela operacdo de
alguma técnica hermenéutica, possibilitar a aplicacdo de critério(s) objetivo(s) ao caso
concreto para se presumir a vontade ou intengdo da parte.

Ocorre que se tal atividade for realizada pelo principio da boa-fé, havera trés
problemas: o primeiro ¢ que com o principio da boa-fé objetiva atuando no mesmo caso em
que a norma da boa-fé subjetiva o discernimento sobre a norma em apreco se tornard
extremamente dificil. O segundo é que se assim fosse, haveria uma area cinzenta, a dos
deveres de cuidado ou de colaboragdo, protecdo e informacao que seria, em termos praticos,
comum a ambas normas, o que, além de descaracterizar a fungdo de criadora de deveres de
conduta peculiar ao principio da boa-fé objetiva, reforcaria a dificuldade para se apurar qual
das normas estaria sendo aplicada. E, finalmente, o ultimo problema seria apurar a
possibilidade de um principio necessariamente depender de outro para efetivamente poder ser
concretizado.

Vislumbra-se, contudo, a seguinte solucdo: a operacionalizacdo da boa-fé
subjetiva através do postulado da boa-fé objetiva com a funcio de padronizagio. Nesse
sentido, o postulado da boa-f¢é incidira para construir um standard juridico, tendo em vista a
considerag¢do de causa e efeito, no caso concreto, mediante a perspectiva social do que seria

considerado normal ou adequado para fins de valoragdo de um elemento que precise ser
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objetivado a fim de possa ser aplicado, que no caso ¢ a vontade da parte de agir consoante o
ordenamento juridico.

3. Nessa mesma funcdo de padronizagdo o postulado boa-fé¢ objetiva atua
também para operacionalizar o principio da protecdo da confianca, que consiste no aspecto
subjetivo do principio da seguranca juridica, e também o postulado da razoabilidade-equidade
em sua funcdo de aplicacdo ou ndo de uma regra consoante a constatacio de uma
anormalidade, situag¢do a qual também precisa ser objetivada para fins de aplicagdo da norma
que lhe carrega, que no caso ¢ o postulado razoabilidade.

4. A cognoscibilidade do sujeito quanto as circunstancias de fato ndo ¢ critério
adequado para distin¢do entre a boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva, pois em que pese a boa-f¢
subjetiva ter por base um equivoco na compreensdo da realidade fatica ou juridica, ndo se
pode olvidar que a boa-fé objetiva também se relaciona com conhecimento do sujeito quanto
aos fatos, os quais compdem o elemento referente as circunstancias do caso concreto, que
serdo necessariamente levadas em consideracdo na apreciagdo da lealdade da conduta do
sujeito. Tanto assim que um dos deveres de cooperagdo que surgem da aplicacdo do principio
da boa-f¢é objetiva refere-se ao dever de informacao e de esclarecimento entre as partes.

5. Observa-se que: (i) a boa-fé objetiva e a subjetiva possuem a mesma
finalidade imediata, referente a promocdo da conduta leal como o modelo de conduta a ser
adotado pelas partes das relagdes juridicas, € o mesmo campo de atuacdo, que ¢ o caso
concreto; porém(ii) a sua finalidade mediata, que consiste na forma como a norma se presta a
promover a finalidade imediata, ¢ diferente pois a boa-f¢ objetiva valora a conduta do sujeito,
através da constru¢do de um standard juridico objetivo, ao passo que a boa-fé objetiva valora
a inten¢do do sujeito, do que se depreende que: (a) serve a boa-fé¢ objetiva ao propdsito de
promover condutas leais, enquanto que boa-fé subjetiva a inibir condutas desleais, o que ela
alcanga tanto penalizando aqueles que forem constatados como tendo agido de ma-fé quanto
amparando aqueles considerados como tendo agido de boa-fé através da flexibilizacdo dos
efeitos que normalmente seriam advindos da incidéncia de um dispositivo legal; (b) a boa-f¢
objetiva se vocaciona a servir de fundamento basilar para decisdes judiciais, enquanto que a
boa-f¢ subjetiva tem por vocagao servir como argumento de reforco; (c) a aplicagdo da boa-fé
subjetiva somente ocorre nas areas do Direito em que a vontade ¢ relevante, como ¢ o caso do
Direito Tributario Sancionatério, enquanto que a boa-fé objetiva tem como campo de atuacao
o Direito como um todo; (d) a operabilidade da boa-fé subjetiva, embora perpasse
impreterivelmente pela analise da conduta do agente e as expectativas sociais a respeito a fim

de construir um standard de conduta que faga possivel a analise da presun¢ao referente a se o
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sujeito agiu ou nao de ma-fé, o faz apenas como meio (através da operacdo do postulado da
boa-f¢ objetiva) para fins de aferir a vontade do sujeito vinculado na relagdo juridica enquanto
que a boa-fé objetiva tem essa analise da conduta como um meio e um fim em si mesmo; (€) a
boa-fé¢ subjetiva tem uma principal funcdo, que ¢ a de amenizar ou extinguir sancdes, ao
passo que a boa-fé objetiva possui diversas funcdes, dentre as quais a de fonte de deveres de
conduta.; (iii) quanto a natureza juridica, a boa-fé subjetiva pode consubstanciar-se tanto em
elemento de uma regra (no sentido de mensurar a culpabilidade), em uma regra propriamente
dita (quando estabelecer o agravamento de sang¢des aqueles que agirem de forma desonesta ou
desleal) ou em um principio (a promover que somente condutas dolosas ou culposas sejam
sancionadas), enquanto que a boa-fé objetiva possui natureza de principio e de postulado; (iv)
embora ambas as facetas da boa-fé se prestem para alterar os efeitos legalmente decorrentes
de um fato, somente a boa-fé objetiva pode criar direitos ou deveres diversos dos previstos;
(v) enquanto a boa-fé objetiva se trata de focar na conduta em relacdo ao que os demais
membros da sociedade esperam, o que a aproxima da esséncia da ética, a boa-fé em sua
vertente subjetiva relaciona-se mais intimamente com a moral, uma vez que foca na inten¢ao
do agente em atuar conforme o valor da lealdade.

6. A relagdo existente entre o principio da boa-fé objetiva para com os
principios da moralidade e da seguranga juridica ndo ¢ de derivacdo em abstrato, ou seja,
esses ndo devem ser compreendidos como fundamentos daquele. Afinal, em que pese os
valores nucleares do principio da moralidade o da boa-fé objetiva assemelharem-se, aquele
principio somente se presta a incidir sobre as condutas da Administragdo Publica, ndo
servindo, portanto, como fundamento de regra de conduta para os administrados, sejam eles
contribuintes ou potenciais contribuintes. Por sua vez, o principio da seguranca juridica,
apesar de conduzir a solug¢do de certos tipos de casos, através de seu subprincipio da prote¢ao
da confianca, para a mesma dire¢do que o principio da boa-fé objetiva ndo o faz traduzindo os
mesmos valores, pois enquanto a boa-f¢ objetiva tem por finalidade imediata a promocao da
lealdade como padrdo de conduta a ser observado, a seguranca juridica tem por finalidade
imediata a promocao da estabilidade das relagdes juridicas. Assim, entende-se que o principio
da boa-fé¢ objetiva como principio tributario constitucional implicito que tem como seu
fundamento o sobreprincipio do Estado de Direito, configurando-se, dessa forma, como um de
seus subprincipios, porquanto seu conteido minimo relaciona-se diretamente com a
concretizagdo dos valores fundamentais do Estado de Direito, estampados no artigo 1° da
Constituicao Federal, bem como com seus objetivos fundamentais, esbo¢ados no artigo 3° da

Lei Magna.
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7. Como principio, a boa-fé objetiva exerce a fungdo interpretativa, funcao de
criadora de deveres de conduta e a funcdo de limitadora de direitos subjetivos e posigdes
juridicas. A funcdo interpretativa e limitadora de direitos subjetivos instituem normas de
conduta aplicaveis a todas as partes da relacdo juridico-tributaria, porém como como fonte de
deveres de conduta a boa-fé objetiva apenas se aplica & Administracdo Publica, em razdo da
vedacdo referente ao principio da legalidade.

8. No exercicio da funcdo interpretativa, o principio da boa-fé objetiva serve
de fundamento para condicionar a interpretacao das circunstancias concretas do caso objeto e
analise a finalidade da relagdo juridica, aplicando-se em trés hipoteses: (i) quando houver
lacunas (ii) no caso de duvidas; (iii) mediante a fungdo polarizadora, a qual se aplica a
interpretagdo das relagdes juridicas em geral, mas também especialmente para fundamentar a
funcdo de criadora de deveres de conduta, os quais somente podem ser criados em face do
administrado através de lei formal. Ainda, sua aplicacdo com conteudo autonomo traduzindo
0 seu nucleo semantico ocorre subsidiariamente em relacao a sua fungdo de limitadora de
direitos subjetivos e de criadora de deveres de conduta.

9. E no exercicio da fungio de limitadora de direitos subjetivos que o principio
da boa-fé objetiva concretiza de forma mais evidente no Direito Tributario o seu nucleo de
sentido semantico, pois essa funcao traduz o dever geral de exercicio dos direitos de modo
regular, isso ¢, através de comportamento responsavel e coerente com as condutas prévias,
respeitando as legitimas expectativas criadas e de modo ndo lesivo, enganoso ou torpe. Esse
comportamento leal ¢ traduzido pela aplicacdo das seguintes maximas: supressio (ou atraso
deslal), da surrectio, do venire contra factum proprium, do tu quoque, do abuso da nulidade
por motivos formais, do cumprimento parcial e flexibilidade dos prazos, e, por fim, do dolo
facit qui petit quod statim redditurus esset.

10. A boa-fé¢ objetiva possui ainda duas fungdes, a de padronizacdo e a de
critério para fins de aplicacdo da excecdo da regra, o que justifica — excepcionalmente — a nao
aplicagdo de uma regra apesar de preenchidos os pressupostos fatios. No exercicio dessas
funcdes a boa-fé objetiva ndo impde norma de conduta as partes de uma relacdo juridica, mas
sim norma de comportamento exclusivamente ao operador do Direito, ou, em outras palavras,
consistem em técnica hermenéutica para aplicagdo de normas, ndo havendo que se falar em
sopesamento ou ponderagdo para fins de sua aplicagdo, mas em mera constatagdo das
condi¢des de atuacdo. Sao, portanto, funcées exercidas pela boa-fé objetiva como

postulado.
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11. A fung¢do de padronizagdo do postulado da boa-fé objetivas e traduz na
imposicdo como critério para a valoracdo das condutas em relagdo ao cumprimento das
normas no sentido de que devem ser analisadas em face de um padrdo de conduta (standard)
construido com base na expectativa social. Ela serve de técnica hermenéutica que
instrumentaliza a aplicacdo do postulado da razoabilidade-equidade no que diz respeito a
constru¢ao — quando importar para o caso concreto o comportamento humano — de um padrao
referente ao que possa ser considerado normal, j4 que, nessa acepcdo, a razoabilidade
determina que se deve presumir o que normalmente acontece, € ndo o contrario, como forma
de concrecdo da justica. Ainda, serve de técnica hermenéutica que instrumentaliza a aplica¢ao
da boa-fé subjetiva e do principio da prote¢do da confianga, construindo um standard de
comportamento que torne possivel presumir a vontade da parte através da consideragdo de sua
conduta em face das circunstiancias do caso concreto, isso €, considerando se a parte agiu
como normalmente agiria um cidaddo médio que estivesse agindo de forma leal.

12. O postulado da boa-fé objetiva atua também na fung¢do de afericdo de
violagdo da razdo da regra, pois parece mais adequada a aplicacdo dessa técnica
hermenéutica através da boa-fé objetiva do que da razoabilidade. E isso porque a idéia
referente a consideragdo das peculiaridades do caso concreto a fim de analisar se a conduta da
parte fere ou ndo o ordenamento juridico faz parte do nticleo essencial de significado da boa-
fé objetiva e essa técnica se traduz pela operagdo do Direito de formal leal. As regras sao
consideradas como ndo aplicaveis justamente porque ferem a idéia da lealdade considerada
sob a perspectiva de que quando o legislador elaborou tal regra, ele considerou certas
circunstancias gerais que justificariam a prévia pondera¢do de valores, estabelecendo nessas
circunstancias, de forma clara o comportamento esperado das partes. Contudo, na medida em
que as circunstancias concretas nao se enquadram dentro daquele contexto considerado pelo
legislador, mostra-se desleal aplicar a regra, pois tal aplicagdo viola o nicleo semantico do
valor da lealdade, especialmente das seguintes formas: porque consiste em um
comportamento ndo coerente por parte do Estado na figura de legislador e aplicador da lei, o
que por sua vez pode ser considerado como um desrespeito a consideragdo dos interesses
alheios envolvidos, e a confianga que deve haver entre as partes no sentido de que ambas se

comportardo de modo a promover a finalidade especifica envolvida na relagao juridica.
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