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RESUMO

BARBOSA, Marcus Vinicius Cardoso. Boa-fé e direito tributario: a
constitucionalizacdo das relagbes entre administracdo tributaria e contribuintes.
2013. 170 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

O presente trabalho versa sobre a boa-fé no direito tributario, tendo como fio
condutor o processo de constitucionalizacdo das relacbes entre administracao
tributaria e contribuintes.Para tanto sdo analisados os contornos gerais do processo
de constitucionalizacdo do direito e seus reflexos para a administracdo tributaria,
destacando como esse movimento interage com a noc¢do de boa-fé, seja
justificando-a, seja alterando a dinamica das relacdes entre administracao tributaria
e contribuintes, de modo a tornar sua aplicacdo mais do que uma possibilidade, uma
necessidade. No especifico campo do direito tributario, apresenta-se uma proposta
de subdivisdo do principio da boa-fé em trés dimensfes: boa-fé como principio da
protecdo da confianca legitima, boa-fé como principio da cooperacédo e boa-fé como
equidade. Desse modo acredita-se ser possivel dar destague a outros aspectos do
principio que, em geral, sdo menos explorados, além de auxiliar no processo
hermenéutico de aplicacao que, por envolver uma nocao de textura bastante aberta,
necessita de parametros que auxiliem na argumenta juridica e na racionalidade
pratica. Quanto ao espaco de aplicacdo pratica no direito tributario, sao
apresentados alguns temas especificos em que se acredita que a utiliza¢do da boa-
fé pode desempenhar um papel relevante, entre os quais: aplicacdo de sancdes,
parcelamento, planejamento tributério, interpretacdo de tratados para evitar a dupla
tributacdo da renda, entre outros. Ao final, é feita uma breve abordagem sobre as
principais criticas a aplicagdo da boa-fé que, em larga medida, sdo as mesmas
direcionadas a um formato mais aberto de aplicacdo do direito decorrente do
Neoconstitucionalismo. Assim, como resposta, defende-se a aplicacdo da boa-fé
apenas aos casos dificeis, em razdo de uma preferéncia uma prima facie as regras,
e a aplicacdo das teorias de argumentacdo juridica como forma de permitir um
controle intersubjetivo das decisfes que se utilizem de tal principio.

Palavras-chave: Direito Tributario. Boa-fé. Constitucionalizacdo. Administracdo

tributaria.



ABSTRACT

BARBOSA, Marcus Vinicius Cardoso. The good faith in tax law: constitutionalization
of the relationship between tax administration and taxpayers. 2013. 170 f .
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

This paper focuses on the good faith in tax law, with the thread of the process
of constitutionalization of the relationship between tax administration and taxpayers.
In this way, are analyzed both the general outlines of the process of
constitutionalization of the law and its consequences for the tax administration,
highlighting how this movement interacts with the notion of good faith. Whether by
justifying the use o good faith principle or changing the dynamics of the relationship
between taxpayers and tax administration in order to make your application more
than a possibility, a real necessity. In the specific field of tax law, the text proposes a
subdivision of the principle of good faith in three dimensions: good faith as the
principle of protection of legitimate expectations, good faith as a principle of
cooperation and good faith as fairness. The subdivision intend to highlight other
aspects of the principle that, in general, are less explored, and to provides assistance
in the hermeneutic process by giving parameters that help in legal argumentation and
practical rationality, what is very important because of the open texture of the good
faith principle. In the field of practical application in tax law, the text presents some
specific issues where it is believed that the use of good faith can play a role,
including: application of penalties, tax installments, tax planning , interpretation of
treaties to avoid double taxation of income tax, like others . In the end, there is a brief
overview of the main criticisms of the application of the good faith that, largely, are
the same directed to a more open form of law application that arises from
Neoconstitutionalismo. In response, the text provides two parameters: the application
of good faith only to hard cases, because of a preference prima facie for the rules,
and the application of the theories of legal argumentation as a way of allowing a
better external control of the decisions that use this principle.

Keywords: Tax law. Good faith. Constitucionalization. Tax Administration
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem utilizado a boa-fé como
fundamento para decidir diversas questdes no ambito do direito publico. Na ADI
2.415?, julgada em setembro de 2011, foram declarados “ainda constitucionais” dois
provimentos do Conselho Superior da Magistratura do Estado de S&o Paulo que
modificavam o feixe de competéncias das serventias extrajudiciais, 0 que — segundo
o Pretério Excelso reconheceu — somente poderia ter sido feito por lei em sentido
formal. Desta forma, entre outros argumentos, foi considerado que, em razdo do
decurso do tempo — passaram-se mais de dez anos entre o indeferimento da medida
liminar e o julgamento do mérito da ADI — e o respeito & boa-fé dos mais de 700
concursados, dever-se-ia manter a validade dos atos notariais praticados, das
outorgas concedidas aos delegatarios concursados e o curso normal do processo
seletivo. Em termos mais simples, o STF deixou de declarar a inconstitucionalidade
ab initio de um ato que reconheceu atentar contra a Constituicdo Federal, utilizando

a boa-fé como movel interpretativo principal.

Em outro julgado, RE 598.099° de agosto de 2011, o Supremo Tribunal
Federal consagrou o entendimento de que o numero de vagas constantes dos
editais de concursos publicos vincula a Administragcdo Publica e cria para o
candidato que nele se inclua um direito subjetivo a nomeacao. Para tanto, utilizou-se

de uma construcdo teorica baseada diretamente na boa-fé e na confianca legitima,

1 Embora o campo natural de aplicacdo da boa-fé objetiva sejam as relagdes contratuais, mormente
apos a positivagcado do principio pelo art. 422 do Cddigo Civil de 2002, sua ideia central de exigéncia
de conduta leal pode ser transportada a quase todas as relacdes bilaterais. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal, na ACO 970, j& admitiu a sua aplicacdo, por exemplo, huma relacdo
juridica travada entre dois entes do Poder Publico, por meio de convénio administrativo. No caso, a
entdo Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica havia suspendido repasses
devidos em razdo de convénio firmado com a Defensoria Publica do Estado do Para alegando
problemas em prestagdo de contas de convénios anteriores. Ocorre que 0s problemas ja eram de
conhecimento no momento da celebracéo do convénio que, ademais, foi prorrogado por duas vezes e
teve seu objeto cumprido pela Defensoria do Estado do Para. Assim, o relator Ministro Gilmar Mendes
ressaltou expressamente em seu voto que 0 aspecto colaborativo insito aos convénios impde, com
mais razéo, o respeito a boa-fé objetiva, decidindo pela sua aplicacdo ao caso. Também no plano
internacional a boa-fé ja foi destacada pelo STF como padrao de conduta leal a ser adotado pelos
paises nas relagfes de direito internacional, v. STF, Ext 571 extensdo, Relator Ministro Celso de
Mello, Tribunal Pleno, DJ 04/08/1995.

2 STF, ADI 2415, Relator Ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 22/09/2011.
3 STF, RE 598099, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 10/08/2011.
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que, segundo afirmado, sd@o corolarios da seguranca juridica por guardarem
fundamento ultimo na clausula do Estado de Direito. Com esse raciocinio, foi
pontificado que a necessidade de especial observancia aos deveres de boa-fé e o
incondicional respeito a confianca dos cidadaos pelo Estado administrador geram

um direito subjetivo a nomeacdo de candidato que esteja dentro do numero de

vagas constante de edital de concurso publico.

Também séo vérios os precedentes do Supremo Tribunal Federal que, em
matéria de servidores publicos, utilizaram-se da boa-fé. Assim, ja se decidiu que nao
sdo passiveis de devolucéo valores recebidos de boa-fé em razdo de interpretagcéo
errbnea ou ma aplicacdo da lei pela Administracdo Publica*. Tal entendimento
sufraga a tese da irretroatividade da alteracdo de interpretagcdo por parte da
Administragdo Publica, que no caso do direito tributario foi expressamente positivada
pelo art. 146 do CTN. Em observancia a seguranca juridica e a boa-fé, também ja foi
declarado que a gratificacao incorporada aos proventos por forca de norma vigente a
época da inativacdo ndo pode ser suprimida por lei posteriors. E dizer, a boa-fé
objetiva nessas hipoteses atuou para interditar o exercicio da fungdo administrativa
de controle da legalidade de seus préprios atos que invadiam a esfera individual dos

administrados.

Ainda nessa mesma linha, em julgado de 2010, decidiu o Supremo Tribunal
Federal que a inércia da Corte de Contas na ratificacdo de pensdes, desde que
superior a cinco anos, gera a legitima expectativa no pensionista de recebimento de
verbas de carater alimentar. E, em complemento, destacou que o decurso de longo
periodo deve trazer temperamentos ao poder-dever da Administracdo de rever a
gualquer tempo seus atos eivados de ilegalidade. Isso porque sé&o geradas situacoes
juridicas subjetivas ante o Poder Publico que impdem o respeito ao contraditério e a
ampla defesa®. Ou seja, nesse Ultimo caso a boa-fé objetiva, ainda que nao tenha

interditado imediatamente a utilizacdo de funcdes administrativas, limitou-a pela

4 Nesse sentido, v. STF, Al 794759 AgR, Relator Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
13/04/2011.

5 Nesse sentido: STF, RE 552354 AgR, Relatora Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em
14/12/2010; e STF, RE 359043 AgR, Relator Ministro Eros Grau, Segunda Turma, julgado em
03/10/2006.

6 STF, MS 25403, Relator Ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 15/09/2010.
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imposicdo de rito proprio que respeite ao contraditério e & ampla defesa. E dizer,

gerou um dever instrumental.

Os exemplos colhidos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal séao
varios e demonstram que a aplicacdo deste principio € uma realidade na mais alta
corte do pais. Embora nem sempre atue sozinho na solug¢édo dos casos, 0 recurso a
boa-fé é frequentemente adotado em diversos outros julgados, seja para restringir
ou outorgar direitos, ou ainda como movel interpretativo para delimitagéo do alcance

de outras normas.

No ambito direito tributario, entretanto, ndo sao colhidos ainda exemplos de
aplicacdo da boa-fé objetiva’ na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao
contrario do que ocorre nos demais Tribunais do pais. O Superior Tribunal de
Justica, em especial, tem se destacado nesse papel de introduzir o debate da boa-fé
no direito tributario brasileiro®. Em um desses julgamentos, o STJ entendeu que
decorridos quatro anos do inicio do parcelamento, e tendo o contribuinte
permanecido em dia com 0s pagamentos ao longo de todo esse tempo, ndo poderia
a Administracdo Tributaria — mesmo que baseada na letra expressa da lei de
regéncia do parcelamento — exclui-lo do programa de recuperacéo fiscal por nao ter
requerido a desisténcia dos recursos e impugnacdes administrativas no prazo
legalmente determinado. Na linha do que argumentou o STJ, a demora da
Administracdo Tributaria em exercer o seu poder-dever de excluir o contribuinte que
de boa-fé manteve-se adimplente com os pagamentos — finalidade udltima do
programa de parcelamento — gerou a legitima expectativa da manutencdo do
acordo. Do ponto de vista hormativo, aduziu-se a incidéncia do principio da protecéo

da confianga legitima, como corolario da boa-fé objetiva — dever geral de lealdade e

” Nesse sentido ver: TRF 12 Regido, AC 200734000241113, Desembargador Federal Luciano
Tolentino Amaral, 7% Turma, data: 08/07/2011; TRF 22 Regido, AC 200650010009514,
Desembargadora Federal Sandra Chalu Barbosa, 32 Turma, data: 05/09/2011, TRF 42 Regido, AC
200170000117670, Desembargador Federal Leandro Paulsen, 22 Turma, data: 01/02/2006, TRF 52
Regido, APELREEX 200785000024430, Desembargador Federal Edilson Nobre, 42 Turma, data:
04/09/2012.

8 Nesse sentido sdo os seguintes julgados do STJ: AgRg no RESP 1299067/CE, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 24/04/2012; AgRg nos EDcl no Ag 1399991/SC, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 27/03/2012; REsp 1294061/PE, Rel. Ministro
Francisco Falcao, Primeira Turma, julgado em 15/03/2012; AgRg no AREsp 77.420/RS, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 14/02/2012; AgRg no AREsp 11.834/PR, Rel.
Ministro Benedito Goncalves, Primeira Turma, julgado em 07/02/2012; REsp 1257984/RS, Rel.
Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 06/12/2011.
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confianca reciproca entre as partes — e a proibicdo de agir contra os préprios atos

como determinantes para a solugéo do caso.

7

Os exemplos demonstram que a utilizacdo da boa-fé € uma realidade na
pratica jurisprudencial dos tribunais superiores, tanto no direito publico, em geral,
guanto no direito tributario, em particular. Porém, em termos doutrinarios, a
discussdo mais ampla sobre a aplicacdo da boa-fé tem despertado pouca atencéo
dos tributaristas®. Perceber que a jurisprudéncia caminha numa velocidade maior do
que a doutrina tributaria ndo deixa de ser um dado preocupante, embora ndo
necessariamente novo. Do ponto de vista aplicativo, a preocupacéo é refor¢cada pela
constatacao que, em larga medida, a utilizacdo da boa-fé no momento atual parte de
uma ideia de constitucionalizagdo do direito como um todo, e do direito tributario em
particular, outro fenbmeno também pouco explorado pelos tributaristas sob seu

aspecto material.

Esse processo, para 0 que interessa para o presente trabalho, tem duas
consequéncias que podem parecer conflitantes, mas dao a tonica do direito atual.
Primeiro, a releitura das premissas tedricas e dos institutos dos diversos ramos do
direito a luz da Constituicdo. Segundo, a reaproximacao do desenvolvimento tedrico
desses varios ramos por meio de um unico fio condutor, formado pelos direitos
fundamentais e demais principios gerais extraidos da Constituicdo. O recurso a boa-
fé e a expansdo da sua influéncia do direito civil, onde j& existe um alicerce tedrico
sélido, para diversos outros campos como o direito administrativo, tributario,

constitucional, processual sdo a maior prova disso.

Por tudo, parece que ha um amplo espaco para se discutir como a boa-fé
deve ser recebida e tratada no ambito do direito tributario, e, especialmente, quais
sdo as potencialidades dessa ideia para solucdo de problemas especificos no

campo fiscal. Na quadra atual, esse caminho passa sem duavidas pela absor¢éo pelo

® Tratando especificamente da boa-fé no direito tributario: REIS, Elcio Fonseca. O Principio da Boa-fé
e o Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008; e RUBINSTEIN, Flavio. Boa-fé Objetiva
no Direito Tributario de Financeiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. N&o tratando da aplicagdo do
principio da boa-fé em sentido amplo, mas discutindo a seguranca juridica e a prote¢do da confianca
legitima, ver entre outros: AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Entre permanéncia, mudanca e
realizacdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011; TORRES, Heleno Taveira.
Direito Constitucional Tributario e Seguranc¢a Juridica. Metddica da Seguranca Juridica do Sistema
Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011 e RIBEIRO, Ricardo Lodi. A
Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, Nao-surpresa e Protecdo a Confianca Legitima. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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direito tributario das mudancas de paradigmas trazidas pelo neoconstitucionalismo e
por uma de suas principais consequéncias: a constitucionalizacdo do direito. Esse é
o desafio do presente trabalho, que pretende discutir o processo de
constitucionalizacdo do direito tributario e seus influxos sobre o direito tributario, sob
a perspectiva da introducdo da boa-fé como um mével fundamental para a prética

tributaria atual.

Pela amplitude que o tema apresenta, sera feito um corte tedrico para se
concentrar na analise dos reflexos da constitucionalizacdo na relacdo entre

administracao tributaria e contribuinte, mediada pela nog&o de boa-fé.

Para tanto o trabalho ir4 se iniciar com o estabelecimento das premissas
fundamentais, quais sejam o fenbmeno do neoconstitucionalismo e o processo de
constitucionalizacdo do direito. Em seguida, serdo abordados os aspectos gerais da

boa-fé, sua natureza juridica e o ambito de aplicacao.

Apols, sera a analisada a mudanca de paradigmas que vem marcando O
direito administrativo, sob os influxos desse constitucionalismo renovado. Tal passo
€ importante ndo so6 para se entender as razées que autorizam a utilizacdo da boa-fé
como mediador dessa relacdo entre entre administracdo e contribuinte, mas parab

entender em que medida o panorama atual estimula o seu uso.

Na sequéncia, sera analisada a boa-fé no direito tributario, o seu fundamento
juridico e as suas potencialidades para regular o sempre conflituoso ambiente entre
contribuinte e administracao tributaria. Estabelecidas as condi¢cdes de aplicacao,
sera trabalhado em capitulo a parte o uso da boa-fé em algumas areas do direito
tributario que se considera especialmente ilustrativas dos argumentos trabalhados.
J& na parte final, nos dois ulltimos capitulos, respectivamente, se cuidarda das

crititicas lancadas ao instituto e a da concluséo do trabalho.
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1 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

1.1 Premissas Teoéricas

Hoje se esta diante de um novo modelo de Estado, capaz de conciliar os
valores da Democracia e do Constitucionalismo com o fato do pluralismo social e
politico. Um Estado Democratico e de Direito. Nesta esteira, as ultimas décadas do
século XX assistiram ao surgimento de diferentes leituras do fendmeno, por
inimeros pensadores como ZAGREBELSKY!?, ROBERT ALEXY!!, RONALD DWORKIN?'?,
PAaoLo CoMMANDUCI'3, dentre outros, todos em busca de um novo paradigma para o
Estado Constitucional de Direito atual. A esta profuséo de ideias de variadas matizes

filosoficas e sociais tem-se denominado Neoconstitucionalismo®4.

Independente do nome que se queira dar, o fato € que o direito constitucional
tem passado por profundas transformagbes no periodo recente, sendo a
constitucionalizacéo do direito o resultado dessa ampliacdo da area de influéncia de
um Direito Constitucional renovado que, segundo ensina LUlS ROBERTO BARROSO,
tem trés marcos fundamentais: o histérico, o filoséfico e o teérico'®. Essas ideias

serdo agora percorridas de forma breve para que se possa compreender bem o

10 ZAGREBELSKY,Gustavo El derecho dctil. Ley, derechos , justicia. Madrid: Trota, 2009.

11 ALEXY, Robert. BULYGIN, Eugenio. La pretension de correccion del derecho — la polémica sobre
la relacién entre derecho y moral. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001.

12 DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes; 2002.
13 COMMANDUCI, Paolo. CARBONELL, Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta; 2003.

14 O termo Neoconstitucionalismo encerra distintos significados, muitos deles ainda em construgéo.
Para estudo aprofundado sobre o tema vide: CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo:
elementos para uma definicion. In: 20 Anos da Constituigdo Brasileira. MOREIRA, Eduardo Ribeiro e
PUGLIESI, Marcio (coordenadores). Sdo Paulo: Saraiva, 2009. Nesse trabalho Miguel Carbonell
ressalta que a grande novidade do Neoconstitucionalismo est& na ocorréncia simultanea, no tempo e
espaco, dos trés elementos que o autor considera que Ilhe ddo forma: constitucionalismo do 2° pés-
guerra, praticas jurisprudenciais pautadas por novos parametros interpretativos, (ponderacao,
proporcionalidade, eficacia horizontal dos direitos fundamentais, etc.) e um desenvolvimento teérico
gue concebe o ato de concretizagdo do direito, em especial pelo Judiciario, como uma atividade
criativa e transformadora da realidade.

15 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. Temas de
Direito Constitucional — Tomo IV. Editora Renovar, Rio de Janeiro 2009, pagina 63.
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fenbmeno da constitucionalizacdo do direito, como consequéncia que é do

Neoconstitucionalismo?l®.

O marco histérico € sem duavida, na Europa, o constitucionalismo do pos-
guerra e, no Brasil, a Constituicdo 1988. As cartas surgidas na Europa apos a
segunda guerra mundial, ainda sob os efeitos das atrocidades cometidas com o
Holocausto nazista procuraram incorporar aos seus textos direitos fundamentais e
principios relevantes de moralidade politica, de modo a balizar a atuacdo dos
poderes constituidos. Por outro lado, foram instituidos ou ampliados os mecanismos
de jurisdicao constitucional existentes, deixando claro que o controle ndo seria mais
apenas formal, mas que, ainda que editados pela autoridade competente, os atos
seriam controlaveis também sob o aspecto material, ndo sendo mais cabivel a
simples aceitagdo de qualquer contelido!’. Nesse momento histérico, a principal
referéncia foi a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo Alemd), de 1949, e,
subsequente, a criacdo do Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951. O
movimento teve suporte ainda na Constituicdo da Italia de 1947, principalmente, com
a posterior instalacdo da Corte Constitucional, 1956. E, por fim, renovou as forcas
com a redemocratizacdo e a reconstitucionalizacdo dos paises ibéricos, Portugal,

1976, e Espanha, 1978, que deu ainda mais volume ao movimento*é.

No Brasil, esse periodo é inaugurado com a Constituicdo de 1988, que coroou
0 processo de redemocratizacdo brasileiro e foi resultado de uma Assembleia

Constituinte livre e democratica, marcada por ampla participacdo da sociedade civil

16 para Daniel Sarmento, o Direito Brasileiro vem sofrendo mudancas profundas nos Gltimos tempos,
relacionadas a emergéncia de um novo paradigma tanto na teoria juridica quanto na pratica dos
tribunais, que tem sido designado como “Neoconstitucionalismo”. Estas mudancas, que se
desenvolvem sob a égide da Constituicdo de 88, envolvem varios fendmenos diferentes, mas
reciprocamente implicados, que podem ser assim sintetizados: (a) reconhecimento da forgca normativa
dos principios juridicos e valorizagdo de sua importancia no processo de aplicacdo do direito; (b)
rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocino
juridico: ponderacao, topica, teorias da argumentacgéo etc., (c) constitucionalizacdo do Direito, com a
irradiac@o de normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais,
para todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacdo entre Direito e a Moral, com penetracéo
cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializacdo da politica e das relagfes
sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciario. In: Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. In: Por um
Constitucionalismo Inclusivo: Historia Constitucional Brasileira, Teoria da Constituicdo e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

17 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In:
Livres e Iguais — Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

18 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. Temas de
Direito Constitucional — Tomo IV. Editora Renovar, Rio de Janeiro 2009, pagina 63-64.



17

organizada'®. Como resultado obteve-se uma Carta extensa, generosa na
concessao de direitos e garantias individuais, e bastante ambiciosa no projeto de
transformacdo da sociedade. Nela o constituinte ndo se limitou a estabelecer a
organizacdo da estrutura basica dos poderes do Estado e garantir os direitos
fundamentais, mas também estabeleceu um amplo projeto de transformacgédo da
sociedade brasileira no sentido da promocéo da justica social, da liberdade real e da
igualdade substantiva?®. E mais, constitui-se em um texto dialético, sem predominio
absoluto de uma tendéncia politica especifica ou cosmovisdo sendo, portanto,
chamada de Constituigio Compromisséria?. E dizer, cuida-se de uma Constituicdo
pluralista, que resultou do compromisso possivel entre a ampla variedade de forcas
politicas e de interesses que se fizeram representar na Assembleia Constituinte, o
que de certo modo explica a heterogeneidade dos valores constantes do texto?2.
Sendo tdo proédiga em valores substantivos, acaba-se lancando mé&o de principios
expressos em linguagem vaga e abstrata de modo a condensar tais valores. Por
esse expediente, faz-se a mediacdo normativa entre o direito e importantes aspectos
da moral resultando em normas juridicas de maior plasticidade — os principios -, que,
por vezes conflitantes, acabam formando o espaco ideal para o desenvolvimento da

filtragem constitucional®.

19 Nesse sentido é o testemunho de J. Bernardo Cabral que, em passagem que ndo esconde certa
dose de romantismo de quem foi participe desse importante momento histérico, relata: “Vivia-se a
democracia de fato, um momento em que a atividade politica era genuinamente de res publica, como
sempre deveria sé-lo, a seguir o sentido etimoldgico da palavra. E oportuno recordar que a
participacdo da cidadania aqui mencionada foi poderoso vetor de atuacao politica, a aplacar iras e
ressentimentos, e a reconverter conflitos potenciais em sinergias construtivas, com abundante
exercicio de ativa participacdo da sociedade. Aprendiamos o verdadeiro sentido da pluralidade
republicana, e, como tal, a militAncia popular era valiosa ferramenta a servico da transicdo
democratica e da consolidagdo do estado democratico de direito.” In: Os 20 Anos da Constituicdo
Federal de 1988: Avancos e Retrocessos. NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel e
BINENBOJM, Gustavo (coordenadores). Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, pagina 5.

20 SARMENTO, Daniel. Ubiguidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In:
Livres e Iguais — Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

21 BARROSO, Luis Roberto. Doze Anos da Constituigdo Brasileira de 1988 - Uma breve e acidentada
histéria de sucesso. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, pag 11.

22 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In:
Livres e Iguais — Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pag. 180.

23 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional, 1999. Imprenta: Porto Alegre, S.A. Fabris, 1999.



18

O marco filos6fico do novo direito constitucional € o pds-positivismo que
representa, em verdade, um novo momento da tenséo histérica®* entre a corrente do
positivismo juridico e do jusnaturalismo, num modelo mais préximo do hibridismo
gue da divisdo estanque. Com a superacao histérica do jusnaturalismo, baseado no
direito natural, e o fracasso politico do positivismo?®, fundado na separacéo rigida
entre direito e moral, abre-se espaco para um conjunto amplo e ainda inacabado de
reflexdes acerca do Direito, sua funcdo social e sua interpretagcdo. O pés-
positivismo?® busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas?’, operando essencialmente a partir da inclusdo no ordenamento posto
de valores morais e humanisticos pela via dos principios. Tal fenbmeno desagua em

dispositivos com alto grau de abstracdo, mas que, dotados de normatividade, sao

2 Sobre essa tensdo histérica € muito interessante o trabalho de Viviane Nunes Araljo Lima
originado de sua dissertacéo de mestrado apresentada na Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro, bem resumido na seguinte passagem: “Notadamente ao perceber o homem como medida de
todas as coisas, sujeito de direitos naturais e inerentes & sua propria condi¢cdo de ser humano, é que
o Jusnaturalismo moderno assume ares revolucionarios. A nocao da existéncia de direitos subjetivos
do individuo, oponiveis aos demais e ao proprio soberano, certamente exerceu decisiva ascendéncia
sobre 0s movimentos revolucionarios do século XVII e XVIII. Influiu pois, sobremaneira, na formacgao
do Estado de Direito, erguido sob a bandeira de uma Constituicdo garantidora dos direitos individuais,
limitadora dos poderes do soberano e legitimada pela vontade geral. Tal qual o zangdo no reino
animal, o macho que desde o seu nascimento esfor¢ca-se para atingir a idade adulta e assim fecundar
a abelha-Rainha para morrer em seguida, o Direito Natural, desde os tempos mais remotos, esforca-
se para fecundar o Direito Positivo, impregnhando-o dos valores mais preciosos — Justica, Liberdade,
Bem-Comum. No momento que realiza essa tarefa, tornando fértil o terreno juridico para as suas
aspiragbes ao final do século XVIII, morre solapado pelo positivismo imperioso e avassalador do
século seguinte, pela Era das Codificagbes, pelas ideias surgidas com as novas correntes de
pensamento juridico, pela escola de Exegese na Francga, pela Escola Historica na Alemanha. J4 no
nosso século, pelos idos dos anos 20, ap6s a 12. Grande Guerra e mais especificamente ao final da
123, Grande Guerra, percebemos que, na realidade, aquelas ideias ndo haviam morrido, mas apenas
entrado num estado de catalepsia. Vale dizer, em face aos horrores produzidos pelos regimes nazi-
facista e stalinista, os principios consagrados pela Escola do Direito Natural voltam a baila do
pensamento ocidental, despertando do sono profundo em que se encontrava a ideia de um Direito
justo, fundamentado na razdo humana, capaz de fornecer um paradigma de justica a ser perseguido
pelo Direito Positivo de qualquer Estado.” In: A Saga do Zang&do — Uma Vis@o Sobre o Direito Natural.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, paginas 180-182.

% para um histérico da crise recente positivismos juridico ver: FERALLI, Carla. A filosofia
contemporanea do direito: temas e desafio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, paginas 1-10.

% “Ajnda ndo ha uma uniformidade conceitual em torno do pds-positivismo: diversas linhas de
pensamento podem ser agrupadas sob essa ampla rubrica. Todas tém em comum, no entanto, o
reconhecimento de que o positivismo juridico e o arcabougo teérico que ele construiu séo
insuficientes para lidar com o direito tal qual ele se apresenta hoje.”. PIRES, Thiago Magalhaes. P6s-
positivismo sem trauma: o possivel e o indesejavel no reencontro do direito com a moral. Revista de
Direito do Estado — n°s 17-18 (janeiro/junho de 2010). Rio de Janeiro: Renovar, 2010, pp. 171-216.

2" BARROSO, Luis Roberto. Doze Anos da Constituicdo Brasileira de 1988 - Uma breve e acidentada
histéria de sucesso. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, pagina 66.
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operativos de um novo modelo de aplicagcdo e concretizacdo do direito — melhor

explicado pelo préximo marco — o tedrico.

O marco tedrico comporta trés grandes transformacdes no modelo de
aplicacao do direito, a saber: (i) o reconhecimento de forca normativa a Constituicao;
(i) a expansdo da jurisdicdo constitucional; (iii) o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo constitucional na qual, entre varias mudancas,

sobressai-se a normatividades dos principios.

Uma das principais mudancas do constitucionalismo contemporaneo,
especialmente na Europa?®, é a atribuicdo de status de norma juridica as normas
constitucionais, rompendo com a faticidade do modelo anterior que considerava que
a realizacdo da Constituicdo Juridica estaria sempre condicionada pela realidade
social e politica, e ndo o contrario. Essa mudanca sofreu forte influéncia da doutrina
de KONRAD HESSE, para quem a Constituicdo passa a ser entendida n&o mais como
um simples pedaco de papel, mas como instrumento de realizacdo do Direito, que
nao apenas recebe influéncia da realidade social e politica, mas possui mecanismos
juridicos com pretensdo e capacidade de conforma-la?®. E mais, também nesse
momento histérico, aprofunda-se um processo que ja tinha se iniciado antes da 22
Guerra Mundial de revisdo do papel do Estado e aceitacdo da ideia de que, mais do

gue apenas garantir direitos individuais classicos, compete a ele também prestacoes

28 Aqui, cuida-se de um fenémeno essencialmente Europeu, ja que os Estados Unidos da América, ao
menos desde o célebre julgamento de Marbury x Madison de 1803, ja era aceito o controle de
constitucionalidade de leis face a Constituicdo e, portanto, um modelo de supremacia constitucional.
Para um estudo do precedente. SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos —
Principais Decisfes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, paginas 3-85. Ressaltando também a
especificidade do caso americano: SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: os dois lados da
moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres e Iguais — Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, pagina 170.

29 “A Constituigéo juridica nZo significa simples pedago de papel, tal como caracterizada por Lassalle.
Ela ndo se afigura “impotente para dominar, efetivamente,a distribuicdo de poder”, tal como ensinado
por Georg Jellinek e como, hodiernamente, divulgado por um naturalismo e sociologismo que se
pretende cético. A Constituicdo ndo esta desvinculada da realidade histdrica concreta de seu tempo.
Todavia, ela ndo estd condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em caso de conflito, a
Constituicdo nao deve ser considerada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao contrario, existem
pressupostos realizaveis (realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo em caso de confronto,
permitem assegurar a forga normativa da Constituicdo.” HESSE, Konrad. A for¢a normativa da
Constituicdo (Die normative kraft der Verfassung), traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, pagina 25
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positivas para promocdo de direitos sociais e econbémicos que j& apareciam

estampados em algumas Constituicdes a época’.

Com a consagracdo da ideia de que a Constituicdo era norma juridica e, por
conseguinte, dotada de forca normativa, surge, concomitantemente, a necessidade
de mecanismos que garantam o seu cumprimento forcado. E dizer, além do
sentimento constitucional de que falava KONRAD HESSE, era necessaria a criacao de
ferramentas juridicas que garantissem a sua prevaléncia. Com isso, as Constituicdes
do 2° pos-guerra, num processo iniciado pela Alemanha, 1951, e Italia, 1956, e que
depois se espalha pelo restante da Europa3!, passam a adotar um novo modelo de
controle de constitucionalidade, inspirado na experiéncia norte-americana de
supremacia da Constituicdo. O modelo consistia na constitucionalizagéo de direitos e
garantias fundamentais, que ficavam a salvo do processo politico majoritario,
delegado ao Judiciario a sua protec¢do, primordialmente, no caso Europeu, por

tribunais constitucionais criados para esse fim32,

No Brasil, o controle de constitucionalidade, previsto pela via difusa desde a
Constituicdo de 1891, ganha ampla latitude na via principal com a Constituicdo de
1988. Consolida-se, assim, o modelo hibrido, introduzido desde a emenda
Constitucional n® 16, de 1965, que albergou o primeiro mecanismo de controle
concentrado. Passa-se a ter um modelo por via principal com multiplicidade de
legitimados e instrumentos de acdo, além do vetusto controle incidental. Tal fato,
aliado a uma Constituicdo tdo prolixa como a brasileira, ocasionou uma enxurrada
de acdes pela via principal, sem falar nos infindaveis recursos extraordinarios

admitidos pela via incidental.

O reconhecimento de normatividade amplificada as normas constitucionais

expde a necessidade de utilizacdo de novos métodos de interpretacdo para além

30 As primeiras constituices a acolherem valores do Estado Social foram a Constituicdo mexicana,
de 1917, e a alema, de Weimar, de 1919. NETO, Claudio Pereira de Souza e SARMENTO, Daniel.
Direito Constitucional. Teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, pp.82-83.

31 Sdo exemplos, apdés a promulgacdo de novas cartas constitucionais, Portugal em 1976 e a
Espanha em 1978, que criaram seus modelos de jurisdi¢cdo constitucional baseados na existéncia de
um Tribunal Constitucional que seria, em ambos os casos, efetivamente instalado alguns anos
depois. Vide. FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais — tradu¢do Dunia Marinho Silva. Sao
Paulo: Landy Editora, 2004.

82 Cfr. BARROSO, Luis Roberto. Doze Anos da Constituicdo Brasileira de 1988 — Uma breve e
acidentada histéria de sucesso. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, pagina 68-69.
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dos tradicionalmente reconhecidos e utilizados na aplicagdo das normas juridicas
em geral. A aceitacdo da normatividade de normas de texturas mais aberta, por
vezes conducentes a um estado de coisas conflitante3® e que admitem a realizagdo
em diferentes graus, traz insita a preméncia de uma maior abertura metodolégica.
Assim, além dos j& conhecidos principios instrumentais de interpretacdo
constitucional ha a elaboracédo de novas categorias e conceitos que pretendem dar

conta dessa nova realidade constitucional®?.

33 Um exemplo disso pode ser encontrado nos principios que regem a Ordem Econdémica na
Constituicdo, especificamente no art. 170, CRFB/88, que trazem como objetivo: a busca do pleno
emprego ao tempo que consagra a livre iniciativa; prevé tratamento diferenciado para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administracdo no Pais, mas
consagra a livre concorréncia. S8o objetivos que em abstrato parecem conflitantes ou mesmo
excludentes mas que podem e necessitam ser compatibilizados de modo a dar cumprimento integral
a Constituig&o.

34 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicacdo da Constituicdo - 7° edi. rev. - Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, paginas 155 e seguintes. Os principais tradicionais de interpretagdo constitucional
correntemente elencados pela doutrina sdo: o da supremacia da Constituicdo, o da presuncédo de
constitucionalidade, o da interpretacdo conforme a Constituicdo, o da unidade, o da razoabilidade e o
da efetividade. Para Gilmar Ferreira Mendes pelo principio da unidade da Constituicdo as normas
constitucionais devem ser vistas como preceitos integrados num sistema unitario de regras e
principios. Em nenhuma hipétese deve-se separar uma norma do conjunto em que ela se integra.
Contradigcbes devem ser entendidas como meramente aparentes. O principio da unidade é uma
especificacdo da interpretacdo sistematica, impondo ao intérprete o dever de harmonizar as tensdes
e contradi¢cbes entre normas juridicas. O principio da concordancia pratica (ou da harmonizacéo) esta
intimamente ligado ao principio da unidade da Constituicdo e consiste, essencialmente, numa
recomendacao para que o aplicador das normas constitucionais, em se deparando com situagdes de
concorréncia entre bens constitucionalmente protegidos, adote a solucao que otimize a realizacédo de
todos eles, mas ao mesmo tempo néo acarrete a negacdo de nenhum. De fato, a Constituicdo € um
documento dialético, fruto do debate e da composigdo politica. Como consequéncia, abriga no seu
corpo valores e interesses contrapostos. No momento da aplicagdo, idealmente, cabe ao intérprete
fazer uso da ponderagdo para realizar concessdes reciprocas entre 0s valores e interesses em
disputa, preservando o maximo possivel de cada um deles. O principio da corre¢do funcional é
derivado, igualmente, do canone hermenéutico da unidade da Constituicdo. Instituindo a norma
fundamental um sistema coerente e previamente ponderado de reparticdo de competéncias, ndo
podem os seus aplicadores chegar a resultados que perturbem o esquema organizatorio-funcional
nela estabelecido. O principio da eficacia integradora determina que, ao construir solu¢des para o0s
problemas juridico-constitucionais, o aplicador deve procurar dar preferéncia aqueles critérios ou
pontos de vista que favorecam a integracéo social e a unidade politica. Segundo o principio da forca
normativa da Constituicdo o intérprete deve dar preferéncia aqueles pontos de vista que, ajustando
historicamente o sentido das suas normas, confiram-lhe maior eficacia. Toda norma juridica — e nédo
apenas as hormas constitucionais — precisa de um minimo de eficacia, sob pena de perder ou sequer
adquirir a vigéncia de que depende a sua aplicacdo. O principio da maxima efetividade, também
estreitamente vinculado ao principio da forca normativa da Constituicdo, pode ser considerado seu
subprincipio. Determina que os aplicadores interpretem as suas normas em ordem a otimizar sua
eficacia, sem alterar o seu contetido. Igualmente, veicula um apelo aos intérpretes da Constitui¢ao,
para que em toda situacdo hermenéutica, sobretudo em sede de direitos fundamentais, procurem
densificar os seus preceitos, sabidamente abertos e predispostos a interpretacfes expansivas. O
intérprete constitucional também deve ter compromisso com a efetividade da Constituicdo, entre
interpretacdes alternativas e plausiveis, devera prestigiar aguela que melhor permita a concretizagao
da vontade constitucional, evitando, tanto quanto possivel, solu¢gées que se refugiem no argumento
da ndo-auto-aplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissdo do legislador. Nos casos
concretos, a otimizacdo de qualquer dos direitos fundamentais pode implicar a simultinea
compressdo, ou mesmo o sacrificio, de iguais direitos de outrem, direitos que constitucionalmente
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Transcenderia em muito os limites do presente trabalho uma ampla
investigacdo sobre a volumosa formulacdo tedrica que tem se desenrolado
recentemente na doutrina constitucional®>. Desse modo, em apertada sintese e sem
pretensdo de exaustdo, podem-se citar como principais avan¢os dessa hova
interpretacdo constitucional: (i) o reconhecimento da for¢ca normativa dos principios
juridicos e valorizacdo de sua importancia no processo de aplicacéo do direito; (ii) a
rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos
de raciocino juridico: ponderacéo, tépica, teorias da argumentacao®®; (iii) a mudanca
de visdo em relacdo a posicao do intérprete, ndo mais tomado como mero revelador
da solucdo contida na norma, mas como co-participe da construcdo®” do seu
sentido, seja ao valorar o sentido de clausulas abertas ou ao realizar escolhas entre

solucdes possiveise.

Em sintese, pode-se identificar nas diferentes teorias ‘neoconstitucionalistas’
alguns pontos de convergéncia: (i) reconhecem a democracia, nas suas mais
diferentes teorias, como pressuposto de legitimidade do Estado®?; (ii) partem da

forca normativa da Constituicdo*® para afirma-la como epicentro hierarquico e

também exigem otimizacdo. Em face disso, imp8e-se harmonizar a méaxima efetividade com outras
regras de interpretacdo. In: MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional - 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp.
114 e seguintes.

%5 Para uma analise das doutrinas classicas e mais novas de interpretagdo constitucional ver:
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional — 182 edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. E
também BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo — 72 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009 e DA SILVA, Virgilio Afonso (org.). Interpretacdo Constitucional. S&o Paulo: Malheiros,
2005.

36 SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. In: Por um
Constitucionalismo Inclusivo: Historia Constitucional Brasileira, Teoria da Constituicdo e Direitos
Fundamentais.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

87 A compreensdo do sentido juridico, sendo algo, em certa medida, extrinseco as normas, embora
ndo possa contrariar de todo as possibilidades semanticas do texto legal, ndo se encerra no
enunciado normativo, antes, exige, em cada situagdo hermenéutica, a criatividade do intérprete para
se revelar completamente. MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional - 2. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 96.
Nessa mesma linha de principio se posiciona Marco Aurélio Greco para quem “a interpretagcdo é um
processo dinamico e, a0 mesmo tempo, em certa medida, aberto no seu alcance. Em outras palavras,
a interpretacdo é, verdadeiramente, um processo cultural de construcdo da prépria identidade.”.
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2011, p. 504.

38 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. Temas de
Direito Constitucional — Tomo IV. Editora Renovar, Rio de Janeiro 2009, pagina 72.

%% Nesse sentido v. FERRAJOLI, Luigi. Juspositivismo critico y democracia constitucional. Doxa.
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 16 (abril 2002), pp. 7-20

4 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto alegre:
Editora Sergio Antonio Fabris, 1991.
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axiolégico do ordenamento juridico; (iii) reconhecem uma dimensdo objetiva aos
direitos fundamentais a exercer efeitos irradiantes sobre o todo o ordenamento e a
condicionar tanto as relagdes publicas quanto as privadas*'; (iv) a partir da retomada
da distingéo entre texto normativo e norma“*?, admitem, ao menos em parte, o carater
construtivo da atividade de interpretacdo/aplicacdo*® do Direito; (v) ressaltam a
importancia normativa dos valores e dos principios; (vi) especificamente no que se
refere aos principios, a partir de sua carga normativa, afirmam seu papel
determinante na aplicacao/interpretacdo do Direito; (vii) propdem a reaproximacao
entre o Direito e a Moral, superando a l6gica do Estado como um fim em si mesmo,
exigindo-se novo residuo de legitimidade para o ordenamento para além da

autoridade estatal.

1.2 Constitucionalizacdo e seus efeitos: a aproximacao entre o direito

publico e direito privado

Lancadas as premissas tedricas, ja se torna quase intuitiva a conclusdo de
gue se vive um momento em que a importancia da Constituicdo e do direito
constitucional é bastante amplificada. A Constituicdo brasileira de 1988, adotando o

exemplo da Constituicdo portuguesa de 1976 e da Constituicdo espanhola de 1978,

41 Para uma ampla investigacdo sobre o tema da aplicagdo dos direitos fundamentais as relacdes
privadas e defendendo a tese que os direitos fundamentais tem uma eficacia direta e imediata nas
relacdes privadas, ou seja, sem a necessidade de intermediacao legislativa, ver: SARMENTO, Daniel.
Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. Apresentando outra
visdo, reconhecendo que inexiste um modelo a ser necessariamente adotado e admitindo tanto
aplicacdo imediata quanto a mediata, vide: DA SILVA, Virgilio Afonso. A Constitucionalizagdo do
Direito. Os direitos fundamentais nas relagfes privadas — 12 edi¢éo, 32 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. Defendendo a necessidade de intermediacdo legislativa para aplicacdo dos direitos
fundamentais as relagbes privadas. HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado —
traduccién e introduccidn Ignacio Gutiérrez Guitiérrez. Editorial Civitas, 1995. Madrid.

42 GUASTINI, Ricardo, Teoria e dogmatica delle Fonti, p. 16 e Dalle Fonti alle Norme, pp. 20 e segs.
Apud AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 22
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 22.

43 Para o intrincado estudo na seara da filosofia e da filosofia do direito acerca das diferencas entre
compreensdo, interpretacdo e representacao recomenda-se: LACOMBE CAMARGO, Maria Margarida
. Hermenéutica e Argumentacdo: uma contribuicdo para o estudo do Direito. 3% ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 15 e segs.
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seguiu a postura de inserir em seu texto uma ampla gama de matérias que, a
principio, poderiam ter sido deixadas a regulacdo do legislador ordinario. Tal atitude
€ totalmente compreensivel, j& que os trés paises promulgaram suas Constituices
logo apds periodos traumatizantes de violacao ao regime democratico. Dessa forma,
ocorre a constitucionalizacdo de matérias que antes eram apenas objeto da
legislacdo infraconstitucional. Mas essa € apenas uma das facetas do fendmeno da

constitucionalizacao.

A faceta mais relevante da constitucionalizacdo para o presente estudo é a
associada ao efeito expansivo e condicionante das normas constitucionais mais
fundamentais e de mais elevado teor substantivo e axiolégico. Os direitos
fundamentais, os principios fundamentais da republica, os principios e regras que
traduzem os fins udltimos do Estado tém, no atual estagio do desenvolvimento
dogmaético do direito constitucional, a capacidade ndo apenas de determinar a
validade da legislacéo ordinaria, mas também de inspirar a interpretacédo e aplicacao

dos mais diversos ramos do direito infraconstitucional**.

Ao descrever as principais caracteristicas de um ordenamento juridico
constitucionalizado, RICCARDO GUASTINI as separa em relacdo aos setores
influenciados pelo fendmeno: (i) o legislador esta também vinculado a Constituicéo,
de modo que ndo pode escolher livremente os fins a serem perseguidos, mas
apenas 0s meios mais oportunos e/ou mais eficientes para realizar as finalidades
pré-constituidas pela Constituicdo; (i) a jurisprudéncia esta condicionada pela
Constituicdo ja que os juizes estdo obrigados a aplicar ndo apenas a lei, mas
também diretamente a Constituicdo; (iii) as relacdes privadas também sé&o
condicionadas pela Constituicdo, ruindo a ideia de aplicacéo da Constituicdo apenas
nas relacdes entre Estado e particular e consagrando o modelo que propbe a
eficdcia da Constituicdo também nas relacfes interprivadas; (iv) a doutrina também
€ afetada pela expansdo do raio de influéncia da Constituicdo, assim passa-se a
buscar nela o fundamento axiolégico das leis e expor seu conteido normativo como
mero desenvolvimento de principios constitucionais correlatos, de modo que todo

estudo doutrindrio inicia-se com a analise dos principios constitucionais que regem

4 DA SILVA, Virgilio Afonso. A Constitucionalizac&o do Direito. Os direitos fundamentais nas relacées
privadas — 12 edicao, 32 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp. 48-49.
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determinada matéria, qualquer que seja ela®.

Tratando do fenébmeno no Brasil, o professor Luis ROBERTO BARROSO, com

clareza, assim o descreve:

“Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si
— com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar
e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fendmeno, identificado
por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a
ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de
modo a realizar os valores nela consagrados. Como antes ja assinalado, a
constitucionalizacdo do direito infraconstitucional ndo tem como sua
principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros
dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma
6tica constitucional.*®

Dessa forma, prossegue o autor para dizer que qualquer operacdo de
realizacdo do direito envolve a aplicacdo direta ou indireta da Constituicao.
Diretamente quando a pretensdo se fundar em uma norma do préprio texto
constitucional. Indiretamente, porque (i) a aplicacdo de wuma norma
infraconstitucional pressupde, de maneira implicita ou explicita, uma analise quanto
a sua constitucionalidade; (ii) ao aplicar a norma o intérprete deve manter um olhar
atento aos fins constitucionais a serem realizados, ou seja, a Constituicdo para a ser

um verto interpretativo de todo o ordenamento constitucional*.

Nesse ambiente, cresce de importancia a ideia de que os direitos
fundamentais, ponto central das Constituicbes contemporéaneas, deixam de ser
compreendidos exclusivamente como direitos subjetivos, reconhecendo-se também
sua feicdo objetiva. Essa dimenséo objetiva constitui-se na capacidade de irradiar
efeitos e influenciar a interpretacéo e aplicacdo do direito infraconstitucional em seus
mais diversos ramos, em especial quando se tratar de institutos ou normas dotadas
de linguagem mais aberta e indeterminada. Nesse sentido, DANIEL SARMENTO, em

passagem que sintetiza perfeitamente esse ponto, assevera:

“(...) a constitucionalizagdo do Direito vai desafiar antigas fronteiras como
Direito Publico/Direito Privado e Estado/sociedade civil. Isso porque, numa
ordem juridica constitucionalizada, a Constituicdo ndo é apenas a lei
fundamental do Estado. Ela € a lei fundamental do Estado e da sociedade.
Nenhum ramo do Direito escapa completamente as suas malhas. Se, por
um lado, a pluralidade e a complexidade dos interesses presentes numa

45 GUSTINI, Riccardo. Interpretacion, Estado e Constitucion. Lima: Ara Editores, 2010, pp.156-157.

4% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. Temas de
Direito Constitucional — Tomo IV. Editora Renovar, Rio de Janeiro 2009.

47 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. Temas de
Direito Constitucional — Tomo IV. Editora Renovar, Rio de Janeiro 2009.
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sociedade cada vez mais heterogénea continuam justificando e
demandando uma crescente especializacao no ambito juridico, por outro, ha
agora um centro de gravidade, capaz de recolher e juridicizar os valores
mais importantes da comunidade politica, no afd de conferir alguma unidade
axioldgica e teleoldgica ao ordenamento.”®

AMELIA GONzZALEZ MENDEz destaca que 0 constitucionalismo das ultimas
décadas do século XX criou as condicfes para expansdo dos principios gerais do
direito na sua vertente gnoseoldgica e pratica, dando lugar a uma jurisprudéncia de
valores ou jurisprudéncia de principios que remonta a uma ideia de criacdo judicial
do direito. Para a autora espanhola esse movimento demonstra de certo modo uma
aproximacdo do modelo atual com o sistema juridico romano, berco do
desenvolvimento tedrico da ideia de boa-fé, que tinha como principal fonte de

producdo as decisdes dos pretores*.

Os dois autores citados acima, Daniel Sarmento e Amelia Gonzalez Méndez,
destacam uma consequéncia importante do processo de constitucionalizagdo do
direito e que é fundamental para o presente trabalho: a aproximacédo entre os
institutos do direito publico e do direito privado. E interessante esse ponto porque
gue os dois autores partem aspectos um pouco distintos do processo de

constitucionalizagao para chegar ao mesmo ponto

Amelia Gonzalez Méndez enfrenta a questdo sob a perspectiva da expansao
dos principios gerais, decorréncia do processo de constitucionaliza¢do e em especial
da forca normativa atribuida aos principios juridicos a partir do trabalho de Ronald
Dworkin®®, Por outro lado, em posicdo que parece a mais adequada, e que sera
seguida no presente trabalho, Daniel Sarmento defende a aproximacdo entre os
diversos ramos do direito pelo fato da Constituicdo ter sido algada ao centro do
ordenamento juridico e, portanto, fundamento dltimo de todo o direito, seja ele

publico ou privado®?.

Ainda sobre os efeitos da constitucionalizacdo e relagdo entre os diversos

48 In: Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres e Iguais —
Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pag. 177.

4SMENDEZ, Amelia Gonzélez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, pp 20-21.

50 |sso se explica pelo fato da autora trabalhar a questo no bojo de uma monografia sobre a boa-fé
gque é amplamente reconhecida no direito espanhol como um principio geral do ordenamento juridico
e ndo necessariamente extraido da Constituicio. MENDEZ, Amelia Gonzélez. Buena Fé y Derecho
Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, pp 25-42.

51 Ubiguidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres e Iguais —
Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pag. 177.
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ramos do direito, Virgilio Afonso da Silva, com base na obra de Louis Favoreu,
destaca que um dos efeitos da constitucionalizacéo é a unificacdo do ordenamento
juridico, que ataca em duas frentes: (i) as constitucionais tornam-se
progressivamente o fundamento comum dos diversos ramos do direito; (i) a

distincdo entre publico e privado é relativizada®?.

Quanto a primeira frente, o autor destaca a impregnacao dos diversos ramos
do direito pelas normas constitucionais acarretaria numa tendéncia a perda de
importancia dos chamados principios gerais do direito em favor das normas
constitucionais. Quanto a segunda frente, o autor cré numa tendéncia de
relativizacdo da classica distingdo entre direito publico e direito privado, reforcada
perda de importancia dos principios gerais e pelo recrudescimento das normas

constitucionais que passariam a exercer esse papel unificador do ordenamento.53

Em resumo, seja pelo efeito expansivo dos principais gerais de direito a partir
de uma nova realidade constitucional e metodologica, como defende AMELIA
GONZALEZ MENDEZ, seja em razdo do ordenamento juridico moderno estar conectado
por normas constitucionais e valores comuns a todo o sistema juridico, na esteira do
gue defendem DANIEL SARMENTO € VIRGILIO AFONSO DA SILVA, certo € que as

fronteiras entre o direito publico e o direito privado se esfumacam.

Nesse contexto, conforme ja afirmado, os direitos e garantias fundamentais
conformam e condicionam a interpretacdo e aplicacdo dos institutos®* também de
direito tributario, por meio da filtragem constitucional®®. E mais, sdo capazes de unir
tanto as diversas categorias de direito publico, como estreitar a distancia entre
direito publico e direito privado por um dnico fio condutor: o direito constitucional. E
nesse espacgo que boa-fé surge como um instrumento importantissimo de atuacéo

também do direito tributario.

Com isso, abre-se espago para uma maior interlocucdo entre os diversos

52 DA SILVA, Virgilio Afonso. A Constitucionalizacdo do Direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
privadas — 12 edi¢éo, 32 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2011, pp. 48-49.

53 DA SILVA, Virgilio Afonso. A Constitucionalizacdo do Direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
privadas — 12 edicao, 32 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp. 48-49.

5 CANOTILHO, J. J. Gomes. MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo, 1991, p. 45: “A
principal manifestacdo da preeminéncia normativa da Constituicdo consiste em que toda a ordem
juridica deve ser lida a luz dela e passada pelo seu crivo”.

% SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional, 1999. Imprenta: Porto Alegre, S.A. Fabris, 1999.
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ramos do direito, quer sejam do direito publico ou do direito privado. O direito civil,
gue durante um longo periodo foi considerado o centro do ordenamento juridico,
abre-se também ao direito constitucional. Fala-se entdo em um direito civil-
constitucional®®. Outros institutos que a principio seriam de desenvolvimento teérico
e aplicacdo restrita a determinados espacos expandem-se, ampliando-se as

ferramentas disponiveis para solucéo de casos concretos.

7

Em arremate, acredita-se que é o momento do direito tributario, ndo sem
algum atraso, seguir 0s passos de outros ramos do direito cuja doutrina tem feito um
esforco para promover a revisdo de seus institutos a luz dessas novas premissas
aqui ja lancadas. Nesse ambiente, surge espaco também para a incorporacdo de
novos instrumentos de atuacdo decorrentes de uma aproximacao teorica do direito
tributario com outros ramos juridicos, reconectados por uma realidade constitucional
comum e amplificada. A boa-fé, como se vera a frente, € um feliz exemplo desse

processo.

% TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e direito civil na constru¢&o unitaria do ordenamento.
Revista de direito do estado. Ano 2 n°7, 69-80, jul/set 2007.
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2 BOA-FE

2.1 Generalidades

A boa-fé é fruto de longo, antigo e sélido desenvolvimento teérico®’. No direito
brasileiro, pode-se dizer que teve como fonte e origem a bona fides romana®®. Como
contetdo, essa bona fides traz uma expectativa de conduta objetiva, previsivel e
adequada a parametros da sociedade romana, expectativa essa que se reportava

aos ideais da fides, nocéo ética e moral®®.

Para alguns autores, a ancestralidade da boa-fé pode ser associada a
ancestralidade do préprio Direito, como forma de organizacéo social®. Isso porque,

a ideia de uma conduta leal e confiavel — substrato da boa-fé — integra a esséncia do

5 Para um estudo completo do desenvolvimento teérico da boa-fé objetiva ao longo do tempo:
CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011.

%8 Afirmando a origem romana da boa-fé, em uma das obras mais antigas sobre o assunto no Brasil:
COSTA, Alvaro Ferreira. O principio geral da boa fé. Editora Instituto do Ceara, 1951, pp. 9-11.
Também no mesmo sentido, mas em trabalhos mais recentes: AMARAL, Francisco. Direito Civil —
Introducao, 72 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 436-437; SLAWINSKI, Célia Barbosa Abreu.
Contornos Dogmaticos e Eficacia da Boa-fé Objetiva. O Principio da Boa-fé no Ordenamento Juridico
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.19; DICKSTEIN, Marcelo. A Boa-fé Objetiva na
Modificagdo Té4cita da Relagdo Juridica: Surrectio e Suppressio. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2010. 22 tiragem; pp. 7-8. Por outro lado, embora reconhecendo a origem romana do instituto, Judith
Martins-Costa fala em uma possivel raiz triplice da boa-fé mencionando também a influéncia do
antigo direito germanico e do direito candnico no desenvolvimento teérico do instituto. MARTINS-
COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2000, pp. 110-133.

% RUBINSTEIN, Flavio. Boa-fé Objetiva no Direito Tributario de Financeiro. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2010. Também ressaltando a origem romana do instituto VERA MARIA JACOB DE FRADERA para quem:
“b) a nocdo romana de bona fides — A primeira acepcéo € de cunho religioso, sendo Fides a deusa da
palavra dada, representante da fé jurada e protetora dos segredos. Ela também governava a
confianca entre os homens, protegendo os fracos contra os poderosos. Ja a bona fides € um conceito
juridico, cujo conteudo foi tracado por Cicero: a fides do bdnus vir romano era a atitude social do
romano que auxilia os demais na medida do possivel e ndo prejudica a ninguém. A bona fides era a
fidelidade a palavra dada e a regra de conduto do homem honesto.” In: A boa-fé objetiva: uma nogao
comum no conceito alemo, brasileiro e japonés do contrato. AVILA, Humberto (coord.).
Fundamentos do Direito do Estado — estudos em homenagem de Almiro do Couto e Silva. Sado Paulo:
Malheiros, 2005, pagina. 366.

6 DAVID-CONSTANT, Simone. “La bonne foi: une mer sans Rivages”, in Bonne Foi (Actes Du
colloque Le 30 mars par La Conférence libre, du jeune barreau de Liege”, A.S.B.L. Editions Du Jeune
Barreau de Liége), 1990, p.7. Apud NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma Interpretacao
Constitucional da Boa-Fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.2.
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Direito em sua dupla fundamentacdo de viabilizar a justica e a seguranca das
relacdes intersubjetivas. A conexdo assim vislumbrada entre a ideia de direito e o
conteudo ético evocado pela boa-fé implica, numa perspectiva de assimilacdes

mutuas, que a conceituacéo desta reflita conceituacédo daquele®:.

Reconhecida essa relacdo de mutua influéncia entre os conceitos de direito e
de boa-fé, deve-se ressaltar que o0s ventos recentes do pOs-positivismo — que
abalaram a ideia da separacdo necessaria entre direito e moral — e do
neoconstitucionalismo — que importou, entre outras mudancas no campo da
aplicagdo do direito, na consagragcdo da normatividade dos principios — alteraram
esse equilibrio. Se na quadra atual o Direito demonstra uma preocupacéo crescente
com sua substancia, o provecto instituto da boa-fé renova-se como uma importante

ferramenta de realizacdo da justica e da seguranca, seu duplo fundamento®?.

KARL LARENZ, em trabalho denominado Derecho Justo, sob o influxo das
ideias da jurisprudéncia dos valores, destaca a importancia dos principios para
construcdo de uma ordem juridica justa e cita entre os principios que auxiliam na
construcéo desse modelo de ordenamento a boa-fé%3. Para ele esse principio traz
insito um componente ético-juridico fundamental e reforca a ideia de que a confianca
gerada na outra parte deve ser honrada. Demanda ainda um respeito reciproco
naquelas relacbes juridicas que requerem uma longa e continuada relacdo de
colaboracéo, respeito ao outro também no exercicio dos direitos que devem se dar,
em geral, segundo um comportamento que se deva esperar daqueles que

honestamente participam de tais relacées®.

Em um ambiente de reaproximacéo entre direito e moral, a boa-fé funciona

61 NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma Interpretacdo Constitucional da Boa-Fé. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, pp.1-2.

62 Nesse sentido, também parece ser a conclusdo de Teresa Negreiros, para quem: “De fato, o
ressurgir da ideia de boa-fé, exatamente porque tdo ligada esta nocdo as profundezas da
investigacao filoséfico-metodologica acerca do Direito, vem pondo em evidéncia questdes que,
embora de forma alguma recentes na historia da reflexao juridica, se mostram renovadas, quer pela
atual proliferacdo de remiss@es legislativas ao principio, quer pelos reflexos assim produzidos nos
campos jurisprudencial e doutrinario. Referimo-nos especificamente a problematica relacionada a
aplicagdo-realizacdo do Direito e, sob esta ideia geral, a reflexdo acerca da eficacia normativa dos
principios — como tal categoriza a boa-fé. Nesta linha, identifica-se na boa-fé uma expressao da pos-
modernidade no Direito, o que, independentemente do sentido aqui emprestado ao adjetivo “pds-
moderno”, revela a extensdo inovadora atribuida ao principio. In: Fundamentos para uma
Interpretacao Constitucional da Boa-Fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, pp.5-6.

8 LARENZ, Karl. Derecho Justo. Fundamentos de etica juridica. Madrid: Civitas, 1985, pp. 31-32.
64 LARENZ, Karl. Derecho Justo. Fundamentos de etica juridica. Madrid: Civitas, 1985, 95-96.
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como uma janela aberta ao mundo das valoracbes sociais®®. E dizer, a nogdo de
boa-fé serve de porta de entrada para o direito de um conjunto de valores morais
tais como: honestidade, honradez, fidelidade, lealdade e respeito a confianga.®®.
Portanto, a nocdo de boa-fé tem um profundo sentido moral®” e um inafastavel
conteldo ético®® que influencia cada vez mais a aplicagdo do direito. FRANZ
WIEACKER ao definir esse conteddo ético destaca que ndo se trata de uma ética
material-normativa, de validez universal e carater atemporal, mas sim uma ética
pratica e juridica, pois sujeita a uma variabilidade historica de critérios e construida

pelo trabalho dos juristas, em especial pela jurisprudéncia®®.

Nesse ponto, apesar da obra de WIEACKER ter sido editada em 1955, é
perceptivel a atualidade das ideias ali langcadas quando cotejada com o que defende
hoje um dos principais formuladores da teoria do direito que embasa o
Neoconstitucionalismo, ALFONSO GARCIA FIGUEROA. O autor espanhol explica que a
pratica neoconstitucionalista importa, necessariamente, algum grau de pragmatismo
e de particularismo, o que, por vezes, possibilita o desenvolvimento de uma teoria
juridica particularista como teste para o desenvolvimento de uma teoria geral’®. Esse
parece ter sido, ao longo da histéria, o caminho percorrido pelo desenvolvimento

tedrico da boa-fé, instituto historicamente pretoriano’?.

Sintetizando de forma bastante feliz a inter-relacdo entre direito e boa-fé,

8 BETTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones/ trad. Y notas José Luis de 16s Mozos. Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1969-1970, pp. 70-71.

% DE LA CRuUz, Rafael Naranjo. Los limites de 16s derechos fundamentales em las relaciones entre
particulares: la buena fe. Madrid: Boletin Oficial Del Estado — Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2000, p. 250.

67 ATIENZA, Dalmiro A. Alsina. Efectos juridicos de la buena fe. Buenos Aires : Tall. graf. L. J. Rosso,
1935, p. 2.

68 Nesse sentido: PEREZ, JesUs Gonzélez. El Principio General de La Buena Fe em El Derecho
Administrativo, quinta edicion. Madrid: Thomson-Civitas, 2009, pp. 21-25; LARENZ, Karl. Derecho
Justo. Fundamentos de etica juridica. Madrid: Civitas, 1985, pp. 95-96; e PASIN, Jodo Bosco Coelho.
Derecho Tributario y Etica. Buenos Aires: Heliasta, 2010, p. 233.

% WIEACKER, Franz. El principio general de la buena fe / trad., José Luis Carro y prél. Luis Diez-
Picazo. Madrid : Civitas, 1977, pp. 34-47.

0 FIGUEROA, Alfonso Garcia. Criaturas de la Moralidad. Uma aproximacién neoconstitucionalista al
Derecho a través de 16s derechos. Madrid: Trota, 2009, pp. 222-226. Para uma visao critica sobre a
prevaléncia do particularismo sobre o generalismo, baseada na teoria do desenho institucional, ver.
STRUCHINER, Noel. Posturas Interpretativas e Modelagem Institucional: A Dignidade (Contingente)
do Formalismo Juridico. In: Daniel Sarmento. (Org.). Filosofia e Teoria Constitucional
Contemporanea. Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. 1led. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2009, p. 463-482.

L. CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Editora Almedina, 2011.


http://biblioteca.derecho.uba.ar/dbtw-wpd/exec/dbtwpub.dll?AC=SEE_ALSO&QF0=Autor_Personal&QI0==%22Alsina+Atienza,+Dalmiro+A.%22&XC=/dbtw-wpd/exec/dbtwpub.dll&BU=http%3A%2F%2Fbiblioteca.derecho.uba.ar%2Fbibder%2Fbusqueda%2Findex_inf.asp&TN=BIBLIO&SN=AUTO16514&SE=1974&RN=0&MR=20&TR=0&TX=1000&ES=0&CSS=1&XP=&RF=Web2011Tabla&DF=Web2011Ficha&RL=0&DL=0&NP=1&ID=&MF=Wpengmsg.ini&MQ=BusquedaExpress2011&TI=0&DT=
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TERESA NEGREIROS arremata:

Se num primeiro momento tal interdependéncia foi posta em termos
substantivos — a boa-fé como parte do conteido minimo do Direito -, agora
¢é posta em termos metodolégicos. E que a aplicacdo do principio da boa-fé
revela, em termos especificos, um fendmeno estudado pela metodologia do
Direito como Ihe sendo co-essencial. A boa-fé constitui um exemplo
riquissimo de como o Direito é indissociavel de sua aplicagdo. Com efeito, a
realizacdo do Direito através da decisdo do caso concreto € constitutiva de
seu conteddo. A boa-fé, em sua acepcdo objetiva, carece de uma
concretizacdo metalegislativa, afigurando-se, por isso, como uma
privilegiada base empirica para uma reflexdo justedrica que parta da
premissa segundo a qual a decisdo — e portanto a interpretacéo — é parte
constitutiva do Direito, no sentido de que o Direito é construido,e nao pré-
dado.

Na Espanha, JOSE Luis DE LOS M0zos afirma que a boa-fé € um principio geral
do direito e, como tal, apresenta duas caracteristicas fundamentais: informa a
interpretacdo de todo o ordenamento juridico; e, por conter um mandamento de
atuacdo segundo padrbes de boa-fé, possui carater supletivo, devendo os Tribunais,
na auséncia de uma norma especial aplicar o principio diretamente na solucao de
litigios”2. Da conjugacdo dessas duas caracteristicas, o autor espanhol extrai a ideia
do progresso do direito pela boa-fé, como forma de conferir a plasticidade
necessaria para fazer frente ao avanco do curso da vida que, por vezes, atropela o

processo legislativo.

Também o Tribunal Constitucional Espanhol ja reconheceu validade e a
importancia da boa-fé objetiva como um principio fundamental do direito, destacando
gue o exercicio de direitos também impde uma conduta ética, leal e honrada’. A
expansdo da aplicacdo do instituto para além do direito civil também ocorreu na
Espanha como destaca JESUS GONzALEz PEREz’4 em obra que trata da boa-fé no
direito administrativo. No trabalho o autor defende que os valores da lealdade,
honestidade e moralidade deve necessariamente iluminar as relagdes travadas entre

os diversos entes da Administracao Publica, bem como as relacfes entre tais entes

2 MOZOS, Jose Luis de los. El principio de la buena fe: sus aplicaciones practicas en el derecho civil
espanhol. Barcelona: Bosch, 1965, pp. 37-38. PEREZ, Jesus Gonzélez. El Principio General de La
Buena Fe em EI Derecho Administrativo, quinta edicién. Madrid: Thomson-Civitas, 2009, p.97.
MENDEZ, Amelia Gonzalez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, pp. 25-28.

3 MENDEZ , Amelia Gonzalez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, pp. 150-
153.

" PEREZ, JesUs Gonzélez. El Principio General de La Buena Fe em El Derecho Administrativo,
quinta edicion. Madrid: Thomson-Civitas, 2009, pp. 51-54.
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e os administrados’®.

Em Portugal, além de todo o desenvolvimento tedrico da boa-fé no direito
privado’® e da sua previsdo expressa no codigo civil 196677, deve-se registrar que a
constituicdo Portuguesa de 1976 expressamente trouxe dispositivo sobre a boa-fé
no ambito das relagbes administrativas. Assim, o artigo 266, n° 2 da Constituigéo
Portuguesa de 1976 dispde que “os Orgdos e agentes administrativos estao
subordinados a Constituicdo e a lei e devem actuar, no exercicio das suas fungoes,
com respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da
imparcialidade e da boa-fé.” Ou seja, no direito lusitano, o respeito a boa-fé no

ambito das relagcbes administrativas € uma garantia constitucional.

A previsdo da boa-fé no texto da Constituigdo Portuguesa torna uma
imposicao constitucional a transposicdo do conceito de boa-fé também para o
ambito do direito publico. Vale dizer, naquele pais, eventuais criticas relativas a
utilizacdo de tal conceito de direito privado no ambito do direito administrativo ficam
prejudicadas, ja que a constitucionalizacdo operou-se pela forma mais tradicional e
visivel, ou seja, o legislador constitucional expressamente colocou a matéria no texto
da Constituicdo. Ainda sobre o caso portugués, interessante é o art. 6°-A do Codigo
do Procedimento Administrativo’® que regulamentou a questdo da boa-fé na esfera
do direito administrativo estabeleceu que o dever de atuacdo segundo os ditames da

boa-fé vincula tanto a Administracdo quanto os administrados, regra que, como se

S PEREZ, JesUs Gonzélez. El Principio General de La Buena Fe em El Derecho Administrativo,
quinta edicion. Madrid: Thomson-Civitas, 2009, p. 59.

6 Por todos, ver: CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Editora
Almedina, 2011.

7O Cédigo Civil Portugués de 1966 traz as seguintes previsdes sobre a boa-fé:

“art. 227, I: "Quem negocia com outrem para conclusdo de um contrato deve, tanto nos preliminares
como na formacéo dele, proceder segundo as regras da boa-fé, sob pena de responder pelos danos
gue culposamente causar a outra parte. (...) art. 239: na falta de disposi¢cdo especial, a declaracdo
negocial deve ser integrada de harmonia com a vontade que as partes teriam tido se houvessem
previsto 0 ponto omisso, ou de acordo com os ditames da boa-fé, quando outra seja a solugédo por
eles imposta". (...) art. 762, 2: no cumprimento da obrigacdo, assim como no exercicio do direito
correspondente, devem as partes proceder de boa-fé".

8 “Artigo 6° - A

Principio da boa fé

1 — No exercicio da actividade administrativa e em todas as suas formas e fases, a Administragao
Publica e os particulares devem agir e relacionar-se segundo as regras da boa fé.

2 — No cumprimento do disposto nos numeros anteriores, devem ponderar-se o0s valores
fundamentais do direito, relevantes em face das situacdes consideradas, e, em especial:

a) A confianca suscitada na contraparte pela actuacdo em causa;

b) O objectivo a alcangar com a actuagdo empreendida.”
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vera a frente, também foi consagrada no Brasil em sede infraconstitucional.

Além de encontrar abrigo em diversos diplomas normativos, na Italia a boa-fé
guarda mencdo expressa também no cddigo civil’®. Na doutrina italiana de direito
privado, também ha farta referéncia ao instituto da boa-fé, como nas obras de
DoMENICO CORRADINIZ® e RoDOLFO SAcco®l. Mas vem de EmiLiIo BETTI a mais
importante contribuicdo italiana para assunto, notadamente em sua obra sobre a
teoria geral das obrigaces®”. Nesse trabalho o autor trabalha a cooperagdo como
elemento fundamental do direito das obrigacfes e, por conseguinte, utiliza a boa-fé
parametro de consideracédo do interesse alheio, jogando luz sobre a relagédo entre
boa-fé, solidariedade e cooperacdo que sera trabalhado em tOpico proprio mais a

frente.

Na Alemanha a boa-fé tem status de principio e encontra-se positivada no
Cadigo Civil por meio de diversas clausulas gerais e conta com amplo respaldo na
doutrina e na jurisprudéncia®. A base é o §242 do cddigo civil alemado (BGB), que
trata do dever de lealdade e confianca, considerado, como se vera a frente no
sentido objetivo de conduta, portanto, consagra a boa-fé objetiva que que no direito
aleméo recebe o nome de Treu und Glauben®4. Ha influencia do direito alem&o no

cédigo italiano, no codigo de portugal, e no cddigo brasileiro.

No ambito do direito publico, a contribuicdo alema para o debate também é

® SLAWINSKI, Célia Barbosa Abreu. Contornos Dogmaticos e EficAcia da Boa-fé Objetiva. O
Principio da Boa-fé no Ordenamento Juridico Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, pp. 58-
60.

80 CORRADINI, Domenico. Il Criterio Della Buona Fede e La Scienza Del Diritto Privato. Mildo: Dott.
A. Giufrre, 1970.

81 SACCO, Rodolfo. La Buona Fede: nella teoria dei fatti guiridici di diritto privato. Torino: G.
Giappichelli, 1949.

8 BETTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones/ trad. Y notas José Luis de I6s Mozos. Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1969-1970.

8 BARRETO, Wanderlei de Paula. O principio da boa-fé na experiéncia alema. In: Revista Auténoma
de Direito Privado - n°® 2. Curitiba: Jurua, 2007, pp.53-69.

84 No direito alemao a expressdo Treu und Glauben traduz a boa-fé objetiva, prevista no art. 242 do
BGB. E a boa-fé lealdade. Para a boa-fé subjetiva, ou boa-fé crenca, que representa um estado
psicolégico, a expressdo aleméo é Gutten Glauben. No Brasil, o segundo termo se aproxima das
hipéteses de boa-fé previstas especialmente em matéria de direito possessorio. SILVEIRA, Alipio. A
Boa-fé no Cadigo Civil — 1° volume. Sao Paulo: 1972, p.9. Vide também: SLAWINSKI, Célia Barbosa
Abreu. Contornos Dogmaticos e Eficacia da Boa-fé Objetiva. O Principio da Boa-fé no Ordenamento
Juridico Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, pp. 52; MARTINS, Flavio Alves. A Boa-fé
Objetiva e sua Formulacéo no Direito das Obrigac8es Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000,
pp.49-59
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importante, especialmente no que respeita a formulagdo do principio da confianca
legitima®, uma ramificacdo da boa-fé sob a vertente da seguranca juridica. A
protecdo da confianca, na formulacao tedesca, exige por parte da Administracdo a
preservacao da confianca daquele cidadado que contou, e dispés em conformidade
com isso, com existéncia de determinadas regulacées e medidas estatais®®. A partir
da construcdo germanica, a protecdo das expectativas legitimas foi ganhando
aceitacdo na Unido Europeia®’ e também no direito administrativo inglés®. Em 1970
a Corte Europeia de Justica reconheceu que ela integra o ordenamento juridico

comunitario®®,

Também nos Estados Unidos da América a boa-fé, chamada de good faith,
frutificou no ambito préprio do direito tributario. Em Cheek v. United States, a
Suprema Corte Americana decidiu que alegar de boa-fé a inexisténcia do dever de
pagar tributos em razdo da compreensdo equivocada de lei tributaria federal
complexa € uma defesa valida a ser apresentada em juizo. Todavia, n0 mesmo
julgado entendeu que considerar a lei tributaria federal inconstitucional ndo é um
erro de compreensao originario de sua complexidade, ainda que o acusado esteja
de boa-fé e, portanto, ndo é uma defesa valida para acusacdo criminal de

sonegacao fiscal®.

Do tratamento que €é dado alhures a boa-fé percebe-se que o0 seu
reconhecimento e aplicacdo sdo uma realidade nas mais diversas culturas juridicas,
para além das fronteiras do direito privado. E no Brasil ndo é diferente. Em uma das
obras mais antiga sobre a boa-fé que se tem noticia no Brasil, Alipio Silveira trata do
tema da boa-fé no direito civil ainda a luz do cédigo de 1916%. Nesse trabalho o

autor vincula a boa-fé ao processo de moraliza¢ao do direito que, sob certo aspecto,

85 MAURER, Harmut. Elementos de direito administrativo alemao/ trad. Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001, pp. 65-86.

86 MAURER, Hartmut. Elementos de Direito Administrativo Alem&o. Trad. Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p.68.

87 CRAIG, Paul. EU Administrative Law - second edition. Oxford: University Press, 2012, pp. 549-552.

8 THOMAS, Robert. Legitimate Expectations and Proportionality in Administrative Law. Oxford: Hart,
2000, pp. 42-43.

89 THOMAS, Robert. Legitimate Expectations and Proportionality in Administrative Law. Oxford: Hart,
2000, pp. 42-43.

% Cheek v. United States, 498 U.S. 192 (1991).
%L SILVEIRA, Alipio. A Bda Fé no Direito Civil. Sdo Paulo: TYP. Paulista, 1941.
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importa em uma humanizacao do direito e no uso da equidade, que tempera o rigor

e a dureza do direito®2.

No direito privado atual,®® é ampla a acolhida por parte da doutrina, mormente
depois da edi¢do do Cddigo Civil de 2002,°* que positivou no ambito do direito civil a
ideia de boa-fé objetiva®. O Direito Alemé&o é o berco desta influencia no Brasil, que
esta no art. 422 do cédigo civil de 2002. Também no direito publico, tanto a doutrina
guanto a jurisprudéncia ja encampou essa nog¢do, ainda que numa versao mais

limitada e associada quase que exclusivamente ao valor seguranca juridica®.

Se em alguns dos paises citados, em especial ha Espanha, ndo se considera
gue a boa-fé objetiva tenha status constitucional, mas seja sim um principio geral do
direito, no Brasil a situacdo ndo é mesma. Isso porque como a Constituicdo
brasileira € prenhe em valores a serem promovidos. E facil encontrar dispositivos

constitucionais de onde se possam extrair valores como honradez, lealdade,

92 SILVEIRA, Alipio. A B6a Fé no Direito Civil. Sdo Paulo: TYP. Paulista, 1941. Pp.13-15.

% MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000;
SLAWINSKI, Célia Barbosa Abreu. Contornos Dogmaéticos e Eficacia da Boa-fé Objetiva. O Principio
da Boa-fé no Ordenamento Juridico Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002; SCHREIBER,
Anderson. A Proibicdo de Comportamento Contraditorio, Tutela da confianca e venire contra factum
proprium, 22 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007; NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma
Interpretacdo Constitucional da Boa-Fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998; e GONCALVES, Camila de
Jesus Mello. Principio da Boa-fé. Perspectivas e Aplica¢des. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

% REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. In: Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e
da Arbitragem. Sdo Paulo: RT, ano 6, n° 21, julho-setembro de 2003, pp. 11-13.

% REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. In: Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e
da Arbitragem. S&o Paulo: RT, ano 6, n° 21, julho-setembro de 2003, pp. 11-13.

% DE ARAUJO, Valter Schuenquener. O Principio da Protecdo da Confianca. Uma Nova Forma de
Tutela do Cidadéo Diante do Estado. Rio de Janeiro: Impetus, 2009; BAPTISTA, Patricia. A tutela da
confianga legitima como limite ao exercicio do poder normativo da administracdo publica: a protecéo
das expectativas legitimas dos cidadaos como limite a retroatividade normativa. Revista Eletrénica de
Direito do Estado (RDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 11,
julho/agosto/setembro, 2007. Disponivel na internet: <http//:www.direitodoestado.com.br/rede.asp>.
Acesso em 15/10/2012. N&o se desconhece a controvérsia existente em doutrina, especialmente
alhures, sobre a aplicabilidade da boa-fé também ao direito publico. Nao obstante, além da premissa
lancada no capitulo anterior que parte da no¢do de que a constitucionalizacdo do direito importa na
derrubada das fronteiras entre direito publico e privado, ha ampla acolhida do tema pela praxe
jurisprudencial faz-se parecer que deve se dar um passo além. Deve-se lembrar, também, que no diz
respeito a legislagcdo de direito administrativo especificamente, ha previséo legal expressa do dever
de boa-fé na lei 9.784/99, dispositivo que permanece em vigor e ndo teve a sua constitucionalidade
diascutida. Ao invés de gastar energias com a justificacao da utilizacéo da boa-fé pelo direito publico,
deve-se entender como essa aplicacdo ja vem ocorrendo no campo jurisprudencial e tentar extrair as
suas reais potencialidades. De todo modo, em capitulo a seguir, quando se tratar do perfil atual da
administragdo tributaria e da sua conexdo com a boa-fé, as principais criticas existentes sobre o
assunto serdo respondidas. Para uma leitura sistematizada sobre as principais criticas a utilizacdo da
boa-fé no campo do direito pablico, ver. NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O Principio da Boa-fé e
sua Aplicacédo no Direito Administrativo Brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, pp. 127-
141.
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cooperacao social, fidelidade, moralidade e respeito a confianca. Também por essa
razdo, a adocdo de um espectro de aplicacdo mais amplo da boa-fé, para além do
principio da protecdo da confianga legitima, € medida impositiva ao tratamento da

matéria pelo direito publico brasileiro.

A doutrina de direito civil brasileira, por exemplo, busca fundamento para a
boa-fé objetiva no principio da dignidade da pessoa humana®’ ou no principio da
solidariedade social®®, lancando mais luz sobre os aspectos ligados a justica ou a
cooperacao social, respectivamente. FLAvIO RUBISTEIN, tratando especificamente da
relacdo entre Estado e contribuintes, considera que o art. 37 da CRFB/88,
conquanto ndo preveja expressamente a boa-fé, impde seu respeito como
decorréncia da moralidade administrativa®® que tem intima relacdo com o principio
republicano. Das proposi¢des citadas, 0 que se mostra inequivoco para todos o0s
autores € o fundamento constitucional da boa-fé e a sua ligagdo com os principios e

direitos fundamentais.

Como ja destacado, na doutrina de direito publico brasileiro a boa-fé é mais
explorada por um de seus aspectos: a protecdo das expectativas legitimasi®. A
protecdo da confianca legitima, utilizada aqui como sindnimo de protecdo das
expectativas legitimas, e a boa-fé sdo consideradas subprincipios da seguranca
juridica, que é comumente extraida diretamente da clausula do Estado de Direito,
art. 1°, caput, da CRFB/88. Parte-se da ideia de que da prépria existéncia do Estado

de Direito decorre a necessidade de se prover a consecucdo de valores como

% Nesse sentido se manifesta Maria Celina Bodin de Moraes, prefacio a Teresa Negreiros,
Fundamentos para uma interpretacéo constitucional do principio da boa-fé, Rio de Janeiro: Renovar,
1998.

% SCHREIBER, Anderson. A Proibicdo de Comportamento Contraditério, Tutela da confianga e venire
contra factum proprium, 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.107.

% RUBINSTEIN, Flavio. Boa-fé Objetiva no Direito Tributario de Financeiro. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2010, péagina 79. Esse também é o pensamento de Jeslus Gonzélez Pérez comentando
especificamente o caso brasileiro. In: El Principio General de La Buena Fe em ElI Derecho
Administrativo, quinta edicion. Madrid: Thomson-Civitas, 2009, p. 34.

100 COUTO E SILVA, Almiro. O Principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no Direito
Publico Brasileiro e o Direito da Administracdo Publica de Anular seus Proprios Atos Administrativos:
0 prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado (RDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pudblico, n° 2,
abril/maio/junho, 2005. Disponivel na internet: <http//:www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso
em 15/10/2012; AVILA, Humberto. Beneficios Fiscais Invalidos e a Legitima Expectativa do
Contribuinte. Revista Eletrdnica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto de Direito
Pablico da Bahia, n° 4, novidez de 2005, jan/2006, Disponivel na internet:
<http//:www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 15/10/2012.
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seguranca, boa-fé e protecdo da confianca. Essa € a visdo de DIOGO DE FIGUEIREDO

MoREIRA NETO%! e do Supremo Tribunal Federal°2.

Importante ressaltar ainda que embora seja hoje amplamente reconhecida a
normatividade dos principios!®?, ainda que extraidos diretamente da Constituicéo, no
ambito federal a Lei n © 9.784/99, que regula o processo administrativo®*, positivou
expressamente o principio da boa-fé. Assim, a legislacdo federal expressamente
declara como dever também dos administrados o respeito a tal principio®®. Note-se
gue, ainda que ndo seja essencial para a aplicacdo da boa-fé a sua positivacdo em
lei ordinéria em razdo do seu fundamento constitucional, a referida legislacdo segue
em linha de principio com os reclamos da ambivaléncia tipica da sociedade de

riscos!®® e, confirmando a ideia da existéncia de uma relacdo horizontal entre

101 “principios fundamentais s&o os que vém expressos, explicita ou implicitamente, no Titulo | da
Constituicdo (arts. 1° a 4°), destacando-se, para o Direito Administrativo, seis deles: seguranca
juridica, o republicano, o democrético, o da cidadania, o da dignidade humana e da participacéo. (...)
Trata-se, portanto, a seguranca juridica, de um megaprincipio do Direito, o cimento as civilizacdes,
gue, entre outras importantes derivac@es relevantes para o Direito Administrativo, informa o principio
a confianca legitima, o principio da boa-fé objetiva, o instituto da presuncéo de validade dos atos do
Poder Publico e a teoria da evidéncia, como adiante expostos.”. MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Curso de Direito Administrativo — 142 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 78-79.

102 STF, RE 598099, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 10/08/2011.

103 O poés-positivismo identifica um conjunto de ideias difusas que ultrapassam o legalismo estrito do
positivismo normativista, sem recorrer as categorias da razéo subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca
€ a ascensao dos valores, o reconhecimento da normatividade dos principios e a essencialidade dos
direitos fundamentais. Com ele, a discussao ética volta ao Direito. O pluralismo politico e juridico, a
nova hermenéutica e a ponderacdo de interesses sdo componentes dessa reelaboracdo tedrica,
filosofica e préatica que fez a travessia de um milénio para o outro. Luis Roberto Barroso. Interpretacao
e Aplicagdo da Constituicdo. 72 Edicdo. Editora Saraiva. Sdo Paulo, p. 344.

104 Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, 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
- atuacéo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;”

105 Art. 4° Sao deveres do administrado perante a Administrac&do, sem prejuizo de outros previstos em
ato normativo: (...) Il - proceder com lealdade, urbanidade e boa-fé; (...) IV - prestar as informacgdes
gue lhe forem solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos.”

18Com a crise do Estado Social, especialmente ligada as dificuldades de financiamento e do
agigantamento das fungBes estatais, surge o Estado Social e Democratico de Direito, marcado pela
sociedade de risco. Na visdo de RICARDO LOBO TORRES, a Sociedade de Risco, estagio atual em que
vivemos, se caracteriza por algumas notas relevantes: a ambivaléncia, a inseguranca, a procura de
novos principios e o redesenho do relacionamento entre atribuicées das instituicdes do Estado e da
propria sociedade. In: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e
Tributério, volume Il. Valores e Principios Constitucionais Tributérios -, 32 Edi¢cdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, pp. 173-174. Para RICARDO LoDI RIBEIRO, a sociedade de risco é caracterizada pela
imprevisibilidade dos riscos presentes, que ndo mais podem ser explicados com base em dados
oferecidos pela experiéncia passada; e pela ambivaléncia, com as medidas adotadas para solucionar
problemas gerando outros problemas para outras pessoas. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca



39

contribuintes, ajuda a reforcar a introducédo deste principio no ambiente juridico de

direito publico como vinculante também para os administrados.

Sem embargo das diversas opinides jA expostas, pode-se dizer que o
principio da boa-fé é o resultado que se extrai desse conjunto de dispositivos
constitucionais, delineando uma norma juridica que recomenda a atuagdo de todos —
Estado e particulares — segundo os predicados de lealdade, moralidade, cooperacéao
e respeito as posi¢oes juridicas assumidas. Entretanto, a ideia segundo a qual a

boa-fé objetiva € um principio juridico precisa de um aprofundamento.

2.2 A Boa-fé como principio juridico

A definicdo do que seja um principio juridico, em geral, ocorre no bojo de sua
diferenciacdo da categoria das regras, trabalho que ocupou boa parte da doutrina no
Brasil e no mundo. Um importante marco para o debate sobre a distingdo entre
principios e regras é a contribuicdo de RONALD DWORKIN. Sob a perspectiva de uma
critica forte ao positivismo juridico de H. L. A. HART!?”, DwoRKIN defende uma
distincdo entre regras e principios baseada no método de aplicacédo!®®. As regras
seriam aplicadas no modelo tudo ou nada, ou seja, ocorrendo os fatos previstos no
antecedente normativo a regra aplica-se integralmente produzindo todas as
consequéncias nela estabelecidas. A ndo aplicacdo da regra devera decorrer da sua
invalidade ou da sua inadequacdo ao caso que devera ser aferida pelos critérios
classicos de resolucdo de conflitos entre regras, quais sejam: o cronoldgico, da
especialidade e o hierarquico. Ja os principios possuem uma dimensao de peso, 0
gue faz com que, em casos de conflito, seja fundamental verificar a importancia de
cada um na hipotese em questdo para se verificar qual deles devera prevalecer.

Exatamente nesse ponto reside a abertura do direito para a argumentagédo moral

juridica do contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Protecdo a Confianca Legitima. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, pp.263.

7 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.
108 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 23-72.
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gue, na visdo de RONALD DWORKIN, ir4 reger a andlise sobre essa relagdo entre os

principios no caso concreto®®,

ROBERT ALEXY foi outro autor que se dedicou ao tema da diferenca entre
principios e regras e trouxe valioso aporte tedrico para a discussdo, igualmente
fincado numa divisdo qualitativa entre principios e regras. Para o autor aleméo, o0s
principios sdo ‘normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades faticas e juridica existentes™°. Ou seja, sédo
“‘mandados de otimizacao” e se notabilizam por poderem ser satisfeitos em diversos
graus. Por outro lado, as regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou nao
satisfeitas. E dizer, “se uma regra vale entdo deve se fazer exatamente aquilo que
ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determina¢cdes no

ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.™ 1,

No debate brasileiro sobre o tema, causou bastante repercussao o trabalho
de HuMBERTO AviLA, para quem a distingdo entre principios e regras deve se dar
com base em trés critérios: a natureza do comportamento descrito, a natureza da
justificacdo exigida para quem aplica a norma e a medida da sua contribuicdo para

decisdo!!?,

Em relagdo ao primeiro critério, Avila afirma que os principios s&o
imediatamente finalisticos, na medida em que estabelecem um estado ideal de
coisas, enquanto as regras sao imediatamente prescritivas, por preverem

diretamente condutas a serem observadas.

Quanto ao segundo critério, Avila sustenta que, quando trabalha com regras,
o intérprete faz uma operacédo de verificacdo de adequacdo dos fatos a descricédo
normativa. Sendo este o padrdo, apenas excepcionalmente e mediante um 06nus
argumentativo muito grande poderia se admitir a superacao de regras em razao dos
fatos atentarem contra a finalidade da descricdo normativa. Ou seja, seriam as

hipéteses de subinclusédo e sobreinclusdo. No que se refere aos principios, o que

109 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 23-72.

110 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais / trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p.90.

111 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais / trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p.91.

112 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos, 3?2
edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, pp. 63-69.
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deve ser aferido nesse segundo critério € se os efeitos da conduta promovem ou

nao o estado ideal de coisas almejado.

O terceiro critério distingue regras e principios pontuando que as regras “sdo
preliminarmente decisivas e abarcantes™!3, ou seja, tem pretensdo de definir, de
forma exclusiva, o caso; enquanto 0s principios ndo tem essa caracteristica e
buscam contribuir para a escolha da solu¢do mais adequada a hipétese, possuindo

“pretensdo de complementariedade e parcialidade™*.

Para Luis ROBERTO BARROSO € possivel restringir os diferentes critérios de
diferenciacdo entre principios e regras em apenas trés: (i) conteudo; (ii) estrutura
normativa e (iii) modo de aplicacdo!!®>. Assim, em relagdo ao conteldo, principios
seriam aquelas normas que expressam decisdes politicas fundamentais e valores a
serem observados em razdo da sua dimenséao ética. Quanto a estrutura normativa,
0s principios apontam para um estado ideal de coisas, sem a preocupac¢do de um
relato objetivo da conduta a ser seguida. No que diz com o modo de aplicacdo, os
principios indicam uma direcdo ou finalidade, o que, num ambiente constitucional
pluralista, tem uma especial capacidade de gerar tensdes e situacdes conflitantes.
Dessa forma, os principios sao aplicados de acordo com a dimensao de peso que
assumem na situacao especifica. Cabera ao aplicador a ponderacao dos principios
em colisdo a luz dos fatos relevantes, e ndo a subsuncdo do fato a uma regra

determinada.

Em verdade, a escolha de uma ou outra teoria ndo segue uma légica de certo
ou errado e todas aquelas apresentadas parecem contribuir para o entendimento do
fendbmeno da normatividade dos principios. E bem verdade que adogdo de uma ou
outra teoria provavelmente ira alterar o universo do que se considera principio ou
regra. A boa-fé, entretanto, se enquadraria com principio juridico em qualquer das
guatro teorias acima citadas. Noutras palavras, ndo resta duvidas de que a boa-fé
objetiva € um principio juridico que busca conferir normatividade ao conteudo de

valores como justica, seguranca juridica, solidariedade e moralidade, apontando

113 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, 32
edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2004, pp. 69.

114 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, 32
edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2004, pp.69.

115 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — Os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, paginas 203-211.



42

para um estado ideal de coisas e com o potencial de gerar conflitos com outras
normas previstas no Ordenamento. Por vezes, podera entrar em choque com os
principios da legalidade ou da igualdade, ou algum outro principio, e devera ser

concretizada por um processo de ponderacao a ser realizado no caso concreto.

2.3 Boa-fé Objetiva e Boa-fé subjetiva

Antes de prosseguir € preciso deixar bem vincada uma ultima questdo. A boa-
fé apresenta sentidos ambivalentes e pode ser entendida sob um viés objetivo ou
subjetivo!’®. No primeiro sentido, de natureza objetiva, a boa-fé significa a
consideracao pelo agente dos interesses alheios, ou a imposicdo de consideracdo
por parte do agente dos legitimos interesses da outra parte numa relacao juridica,
numa légica de atuacdo leal, proba, honesta e que traduza um dever de lisura e
correcdo'’. No segundo sentido, de viés subjetivo, tem-se a chamada boa-fé
psicoldgica, ou a crenca de que se procede com lealdade, com certeza da existéncia
do proprio direito e da licitude do ato ou da situacéo juridical*®. Aqui a boa-fé surge
como um estado de consciéncia e confere maior relevancia ndo as expectativas do
outro individuo, mas sim ao proprio estado psicologico do agente, com todas as

dificuldades operativas que a comprovacao de tal estado impde.

E preciso dizer que ndo € unanime a concepc¢ao segundo a qual existe uma

clivagem entre boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva. Porém, no Brasil, principalmente

116 E a posicéo do autor e coordenador do projeto que deu origem ao codigo civil de 2002, que assim
pontifica: “Em primeiro lugar, importa registrar que a boa-fé apresenta dupla faceta, a objetiva e a
subjetiva. Esta Ultima — vigorante, v.g., em matéria de direitos reais e casamento putativo —
corresponde, fundamentalmente, a uma atitude psicoldgica, isto é, uma decisdo da vontade,
denotando o convencimento individual da parte de obrar em conformidade com o direito. Ja a boa-fé
objetiva apresenta-se como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social
pelo qual impde o poder-dever que cada pessoa ajuste a prépria conduta a esse arquétipo, obrando
como obraria uma pessoa honesta, proba e leal. REALE, Miguel. A boa-fé no Cdodigo Civil. In; Revista
de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. S&o Paulo: RT, ano 6, n® 21, julho-
setembro de 2003, p. 12.

117 AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introducdo, 72 edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 435-
436.

118 AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introducdo, 72 edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 435-
436.
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por forca do Codigo Civil de 2002, que traz uma clara distingdo entre a boa-fé
objetiva, prevista nos artigos 113 e 422, que norteia as obrigacfes e os contratos, e
a boa-fé psicolégica ou subjetiva, estampada nos artigos 1201 e 1202, aplicavel

especialmente a posse, essa visdo ganha forca.

Isso porque, os dispositivos do Codigo Civil, acima mencionados, séo
expressos em delimitar uma area de atuacdo de uma boa-fé de indole objetiva, que
tem como ideia-forca um dever geral de conduta ética, leal e proba. Por outro lado,
tais artigos delimitam também um espaco de atuacdo de uma nocao subjetiva de
boa-fé, mas ligada a um estado psicolégico de consciéncia em relagdo a um agir
contrario ao direito. E preciso destacar que embora seja possivel encontrar um liame
entre as duas nocdes, objetiva e subjetiva, que em Ultima analise sdo contrérias a
uma atitude violadora da ética, da probidade e da lealdade, ha uma diferenga no
grau da violagdo, com marcadas consequéncias operativas. Isso ocorre porque
investigar um estado de consciéncia em relacdo a determinada acdo ou omissao
como condicdo para dar efetividade ao principio da boa-fé, além de pressupor um
maior grau de reprovabilidade da conduta, traz insita a necessidade de uma prova

extremamente dificil de ser produzida.

Dito de outra forma, enquanto numa perspectiva de boa-fé objetiva basta a
prova das eventuais acdes ou inacdes perpetradas e a posterior valoracdo se essas
discrepam, ou ndo, dos padrbes éticos, leais e probos de conduta existentes na
sociedade, dentro de uma dinamica de boa-fé subjetiva devera ser colhido um
conjunto fatico-probatorio tendente a demonstrar que existia um estado de
consciéncia sobre a ilicitude da acdo ou omissédo. Vale dizer, sob uma otica de
solidariedade, essa € uma posi¢cdo que nao se sustenta mais no ambito do direito
civil e mesmo no direito penal, onde do ponto de vista classico prevalece uma logica
de responsabilidade subjetiva, existem diversas teorias que buscam relativizar essa

visdo com base na imputacéo objetival®.

No ambito da administracdo publica, também é comum a afirmacéo de que a
vontade administrativa € objetiva, ja que ainda que deva ser externada por atos

praticados por seus agentes, posteriormente € imputado a pessoa juridica a que

119 ALBUQUERQUE, Mario Pimentel. Principio da Confianga no Direito Penal: Uma Introducdo ao
Estudo do Sujeito em Face da Teoria da Imputacdo Objetiva Funcional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, pp.61-85.
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pertencem?°. Dessa forma, do ponto de vista da administracdo, o sentido objetivo
da boa-fé é o que se mostra mais consentaneo com essa dinamica de atuacao de

uma pessoa-juridica publica cuja vontade é artificialmente imputada a um 6rgéao*??.

Pelas referéncias ja apresentadas, percebe-se que a ideia que se procura
defender nesse trabalho parte do sentido objetivo da boa-fé. Essa feicdo objetiva,
por estar diretamente vinculada a padrbes probos de conduta, tem um papel
operativo largamente mais relevante do que a faceta subjetiva, ligada a situacéo
psicolégica do agente'??. Além disso, encontra um sentido ainda mais forte no
principio da solidariedade, ja que desloca a consideracao juridica para os efeitos dos
atos praticados em relacdo a terceiros, relegando menos importancia para a

consideracao intima do individuo que pratica o ato.

2.4  Funcgdes da boa-fé objetiva

Sado comumente apontadas como fun¢gBes desempenhadas pela boa-fé
objetiva: (i) a interpretativa; (ii) a criadora de deveres anexos; e (iii) a restritiva de
direitos?3. A funcéo interpretativa é levada a efeito no momento da determinacéo do

sentido das normas que obrigam as duas partes da relagdo juridica.

Ja as outras duas funcdes, a criadora de deveres anexos e a restritiva de
direitos, sdo mais bem observadas no momento da execuc¢éo das obrigacdes ou do

exercicio das posicoes juridicas. Em relacdo a funcéo de criacdo de deveres anexos,

120 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2013, p. 13.

121 | OPES, Pedro Muniz. Principio da Boa fé e Decisdo Administrativa. Coimbra: Almedina, 2011, pp.
2014. E preciso destacar, como faz Pedro Muniz Lopes, que o argumento da auséncia de vontade
imputavel a administragéo foi utilizado para afastar a aplicacdo da boa-fé no campo do direito publico.
Bem entendido, embora o autor ndo conclua nesse sentido, que parecer que o argumento em
verdade tem o condéo apenas de refor¢ar a melhor adequacao do viés objetivo da boa-fé as rela¢des
travadas no ambito do direito publico.

122 para um aprofundamento sobre essa ambivaléncia da boa-fé objetiva. MARTINS-COSTA, Judith.
A Boa-fé no Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

123 SLAWINSKI, Célia Barbosa Abreu. Contornos Dogmaticos e Eficacia da Boa-fé Objetiva. O
Principio da Boa-fé no Ordenamento Juridico Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 144.
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também conhecida como integradora, o dever de agir segundo os ditames da boa-fé
cria deveres ndo expressos de protecdo, cooperacado e informacdo. Quanto a funcéo
limitadora de direitos, também conhecida como controladora, o dever de boa-fé
objetiva atua no sentido de coibir o exercicio de direitos e posi¢cdes juridicas que

violem o sentido ético que deve pautar as rela¢des juridicas em geral.



46

3 CONSTITUCIONALIZACAO DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

Como destacado nos capitulos iniciais a constitucionalizacéo do direito € um
processo decorrente da afirmacdo da Constituicdo como epicentro do ordenamento
juridico e da consagracdo dos direitos fundamentais como instrumentos juridicos
efetivos de garantia, promocéao e transformacao da sociedade. Essa marcha iniciada
no Brasil com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 gera, entre outros efeitos
positivos, uma aproximacao entre os diversos institutos do direito publico e do direito
privado, sendo especialmente importante para o tema do presente trabalho as

potencialidades da nocéo de boa-fé objetiva.

RICARDO LobDI RIBEIROY* divide a relacdo entre o Direito Tributario e a
Constituicio em duas dimensdes: uma primeira formal, retratada pelo estudo dos
diversos dispositivos presentes no capitulo do Sistema Tributario Nacional da
Constituicdo, e que sempre recebeu muita atencédo e prestigio da doutrina e da
jurisprudéncia patrias; outra de indole material e desenvolvimento mais recente,
preocupada com a legitimacédo do sistema tributario e com a correta aplicacao dos
principios constitucionais — em especial os ligados a ideia de justica — que,
infelizmente, ainda ndo goza de tantos adeptos quanto & primeira. E justamente
nesse aspecto que se encaixa a boa-fé objetiva e suas possibilidades para o direito

tributariol2s.

Entretanto, a imperativa necessidade de se realizar a releitura dos
pressupostos do Direito a luz dos valores, principios e regras previstos no texto

constitucional vigente, encontra sempre resisténcial?®. Na visdo de ARNALDO

129RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Constitucionalizagdo do Direito Tributario. In: Temas de Direito
Constitucional Tributario. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2009.

125 Nesse sentido, também registrando a existéncia dessas duas facetas distintas da
constitucionalizagéo, Daniel Sarmento, para quem: %(...) o processo de constitucionalizagdo do Direito,
gue, a rigor, envolve duas facetas distintas: (a) a Constituicdo passa a tratar, em maior ou menor
detalhe, de temas que antes eram disciplinados pelo legislador, retirando uma série de decisdes do
alcance das maiorias legislativas de cada momento; e (b) os principios e valores da Constituicdo
penetram em todo o ordenamento juridico, impondo uma filtragem constitucional do ordenamento,
vale dizer, a releitura dos conceitos e institutos dos mais diversos ramos do Direito a luz da
Constitui¢é@o. In: Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres e
Iguais — Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pag. 177.

126 Introduzir nota com autores de direito publico e direito tributario de indole formalista.
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SAMPAIO DE MORAES GoDoY ha um fetichismo institucional que obstaculiza a atuagéo
do Direito, confinando-o; € o culto ao passado, de ditadura da superioridade dos
antigos, a imobilizacdo em face do arraigado, o medo do futuro, do novo'?’. Essa
constatacao parece ser ainda mais sentida no direito tributario, o que apenas reforca

a necessidade de avanco.

Deve-se dizer que, conforme ja se dessume da narrativa feita sobre o
processo de constitucionalizagdo do direito, este € um fendmeno multifacetado, que
pode produzir diferentes resultados nos varios ramos do direito e nas diversas
relacdes juridicas em que se procure observa-lo. Mesmo no direito tributario, tal
fendmeno pode ser visto sob o angulo da legitimac&o do sistema tributario nacional,
sob a leitura constitucionalmente adequada das limitacdes constitucionais ao poder
de tributar, sob o enfoque da guerra fiscal e da lealdade entre os entes federativos.
Ou seja, as possibilidades sdo amplas e o presente trabalho ndo tem a pretensao de
abordar todas elas. De todo modo, é importante registrar que, mesmo sobre cada
um dos exemplos citados acima, a boa-fé possivelmente poderia ter relevancia no

debate que se trava sobre essas questoes.

Entretanto, o que se pretende nesse trabalho é especificamente analisar as
potencialidades da boa-fé objetiva, tendo sempre como pano de fundo a
constitucionalizacdo do direito tributario, na perspectiva da especial relacdo que é
travada entre contribuinte e administracdo tributaria. Ambos grafados
propositalmente em letra mindscula, de modo a simbolizar uma necessidade de

maior horizontalidade na forma de se pensar e desenvolver essa especial relagao.

Como ja dito, ndo se nega que existam outras plagas do direito tributario onde
a nocao de boa-fé objetiva possa se desenvolver e ter destaque. Porém, mais do
gue uma opcdo autoral, a escolha do campo das relacbes travadas diretamente
entre Administracdo Tributéria e Contribuintes parte de uma légica, ja desenvolvida
ao longo do trabalho, de que a nocdo de boa-fé é capaz de atuar de forma mais
marcada quando diante de uma relacgédo juridica obrigacional bilateral, bem definida e

duradoura.

127 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Transacdo Tributaria — Introdugdo a Justica Fiscal
Consensual. Belo Horizonte: Férum, 2010, pp.23.
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Ocorre que a utilizacdo da boa-fé como movel de aplicacdo do direito no
ambito das relagbes administrativas entre contribuintes e administracéo tributaria,
depende de uma releitura de alguns pressupostos classicos do direito administrativo.
Sem querer avancar muito nesse ponto, que sera mais bem tratado em capitulo
proprio, 0 que se pretende deixar claro € que num ambiente de constitucionalizacéo
do direito, que altera a forma tradicional de se encarar alguns importantes institutos
de direito administrativo, também a Administracédo Tributaria sofre tais efeitos. Nesse
sentido, a forma de atuacdo da Administracdo Tributaria que, com perddo do

truismo, é também atividade administrativa, se modifica.

Dessa forma, convém destacar que esse novo olhar sobre tais institutos do
direito administrativo € fundamental por duas razdes basicas: (i) a revisao de alguns
desses paradigmas é condicdo para se entender a possibilidade de aplicacdo da
boa-fé objetiva nas relacbes estabelecidas entres contribuinte e administracdo
tributéria; (i) o quadro atual da atuacdo administrativa fiscal impde a utilizagdo da
boa-fé como forma ampliar o conteddo ético e controlar uma relacdo que se torna

cada vez menos vertical, com mais participacéo do contribuinte.

A primeira razdo acima apresentada diz especificamente com a revisao de
dois paradigmas do direito administrativo: a legalidade, entendida com vinculagao
positiva a lei, e o principio da supremacia do interesse publico que séo apresentados
com frequéncia com 6bices a utilizacdo da boa-fé objetiva no ambito das relacdes de
direito publico'?®. Apenas uma visdo mais atual de tais principios e, portanto,
consentanea com as premissas ja lancadas nesse trabalho, é capaz de permitir se
alcancar uma nocéao aplicativa de boa-fé objetiva que possa explorar de forma mais

ampla as suas potencialidades também no direito tributario.

No que se refere a segunda razéo exposta, deve-se destacar que existe uma
verdadeira relacdo dialética nesse ponto entre a boa-fé objetiva e dois principios

especialmente caros aos direito administrativo. Fale-se da consensualidade e da

128 Fernando Sainz Moreno sumariou trés ébices apontados a utilizagio da boa-fé no direito publico,
sdo eles: (i) a diferencga qualitativa das partes na relagdo juridico-administrativa; (ii) a circunstancia de
gue toda movimentacdo administrativa estad submetida ao principio da legalidade; (iii)) a natureza
diversa dos interesses em jogo no relacionamento entre administracdo e particular. MORENO,
Fernando Sainz. La buena fe em las relaciones de La Administracion com I6s administrados. Revista
de Administracion Pablica. Madrid, Centro de Estudos Constitucionales, n° 89, pp. 310-314, maio/ago.
1979 apud NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O Principio da Boa-fé e sua Aplicacdo no Direito
Administrativo Brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, pp.127-128.
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eficiéncia, duas novas formas de legitimacdo da atuacdo administrativa, conforme
sustenta Diogo de Figueiredo Moreira Neto!?°. A administracdo tributaria atual,
embora isso pareca passar despercebido para boa parte da doutrina de direito
tributario, move-se cada vez mais sob 0s signos desses dois principios. Assim, ao
passo que a prevaléncia de tais principios autoriza e cria as condi¢bes para que o
principio da boa-fé possa ser aplicado, em determinada situaces a propria boa-fé
atuard como limite para a utilizacao legitima desses novos instrumentos de atuacao
gue defluem desse novo modelo de atuacdo administrativa, que se propde mais

eficiente e consensual.

Um exemplo dessa nova forma de atuacdo da administracdo tributaria é o
atual modelo de recolhimento dos tributos e prestacao de informagdes fiscais, que
impbe ao contribuinte a assuncdo de uma posicdo ativa no que diz respeito a
apuracdo do valor e a propria constituicdo do crédito tributario. Conferir tal
responsabilidade ao devedor da obrigagcdo tributaria, sem uma correspondente
contrapartida de atuar segundo padrées minimos de ética, lealdade e honestidade, é
algo que ndo interessa a Sociedade, que € quem suporta em Ultima analise o peso

da tributacao.

Ou seja, 0 que se pretende € lancar luz sobre o espaco de atuacdo da
Administracdo Tributaria perante os contribuintes e dos Contribuintes perante a
Administracdo Tributaria. O lancamento tributério, a constituicdo do crédito tributario,
a concessao e a revogacao de incentivos fiscais, os parcelamentos, o planejamento
tributario, a aplicacdo de sancdes, o exercicio do poder regulamentar, entre outros,
sdo assuntos que dizem respeito diretamente com a tensdo sempre presente na

relacéo entre administracéo e contribuinte.

Na maioria das hipoteses mencionadas sequer se estd questionando a
validade ou a invalidade de determinado tributo, mas apenas estabelecendo uma
das muitas relacbes comuns ao dia-a-dia de quem milita na area tributaria,
independente do lado escolhido. Relagdes com grande potencial de aproximar ou

afastar as duas partes da relacdo, na medida em que expectativas sdo criadas,

129 O professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto em obra sobre os novos paradigmas do direito
administrativo, partindo também da ideia de um constitucionalismo renovado, busca trabalhar novas
formas de legitimacao da atividade administrativa. De especial interesse para o presente trabalho sao
os paradigmas da legitimidade (que inclui a légica da consensualidade) e da eficiéncia. Ver:
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo: Legitimidade,
Finalidade, Eficiéncia e Resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008.
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atendidas ou violadas. Ou entdo, gerar um ambiente mais propicio a cooperacéo,

gue é o que se acredita possa ocorrer com a insercao da boa-fé nesse campo.

Em razéo disso, ndo se pode negar que uma eventual releitura dessa relacéo
entre administracdo tributaria e contribuinte passa por uma nova forma de encarar a
propria Administragdo Publica como um todo. A Administracdo Tributaria ndo é algo
solto e descolado do resto da Administracdo, mas sim uma parte desse todo que se
move, em larga medida, segundo os pressupostos do direito administrativo.
Destarte, sem se descurar das especificidades existentes em razdo da matéria de
fundo, a administracdo tributaria esta sujeita ao regime geral da Administracdo
Publica e, em especial, ao processo de mudanca pelo qual vem passando o

desenvolvimento teérico do direito administrativo.

Portanto, a administracédo tributaria ndo esta imune ao processo de mudancas
de paradigmas do direito administrativo, para se utilizar de uma expressao do
professor DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO'30, Esse serd o tema do préximo
capitulo que e se constitui em uma premissa importante para entender qual o futuro
da relacdo entre administracdo e administrado, ou, entre administracao tributaria e
contribuinte, mais especificamente. Ao passo que se pretende uma maior aplicacéo
de um instituto que tem origem no direito civil, que € o caso da boa-fé, o ambiente de
atuacao principal dessa nocao sera as relacdes tratadas no ambito administrativo e,
por consequéncia, os desdobramentos judiciais dos eventuais conflitos que possam

a partir disso surgir.

Em resumo, a boa-fé objetiva é capaz de exercer um papel determinante na
forma de encarar essa relacédo, e mesmo de transforma-la. Mas esse papel somente
€ bem entendido, e também adequadamente controlado, desconstruindo-se alguns
paradigmas importantes a que se apegou por muito tempo a doutrina tradicional do
direito administrativo. Revisitar tais questdes no presente trabalho cumpre duas
funcdes importantes: (i) preparar o terreno, pela delimitacdo das premissas, para a
defesa em relacdo as principais criticas existentes quanto a utilizacdo boa-fé no
campo do direito publico em geral, e do direito tributario de forma especial; (ii)
entender em parte o desenho institucional da Administracdo Tributéria no Brasil, que

em diversos aspectos ja se pauta por uma légica amplamente consentadnea com

130 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo:
Legitimidade, Finalidade, Eficiéncia e Resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008.
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uma versao revisitada de tais pressupostos.

3.1 A Crise de Pressupostos da Administracédo Publica Contemporanea

Na correta avaliacdo de ODETE MEDAUAR, o direito administrativo brasileiro, na
sua formacado classica, embora abrigue figuras de inspiragcdo anglo-saxonica,
identifica-se ao resultante da sistematizagéo italo-franco-germéanica: submissédo da
Administracdo ao Direito; supremacia do interesse publico sobre o particular;
personalidade juridica do Estado e de outros entes; ato administrativo unilateral,
autoexecutorio e imperativo; hierarquia; poder discricionario; direito subjetivo publico;
poder de policia; contrato administrativo'®l. Tais institutos de direito administrativo

vem sendo revisitados, mas € preciso entender como todo comecou.

E bastante comum entre os autores italianos, franceses e nacionais apontar
como certiddo de nascimento do direito administrativo a lei de 28 pluviose do ano
VIIl, editada em 1800, organizando e limitando externamente a Administracéo
Publica’®?. Tal diploma estruturava a burocracia estatal francesa e definia as suas
funcdes, além de servir de mecanismos de contencdo do poder que passava a ser

vinculado a uma vontade exterior, ou seja, ao parlamento!®3,

Como conta GUSTAVO BINENBOJM, nasce com isso um dos principais pilares do
direito administrativo ao longo do tempo: o principio da legalidade administrativa,
gue posteriormente ganharia a sua versdo mais forte como vinculacao positiva a lei.
Segundo tal corolario, a Administracdo somente poderia fazer aquilo que a lei

expressamente autoriza o que, dentro de uma logica bem definida de separacédo de

131 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucéo, 22 edicéo revista, atualizada e ampliada.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.64.

132 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 152 edicdo revista,
refundida e atualizada. Rio de Janeiro: 2009, p. 54; MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em
Evolucdo, 22 edigdo revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 14;
TACITO, Caio. Temas de Direito Publico: estudos e pareceres — 3° volume. Rio de Janeiro: Renovar,
p.7.

133 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia
e Constitucionalizacédo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 10.
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poderes, significa que ao Parlamento, como veiculo de manifestacdo da vontade
geral, caberia a confeccdo das normas juridicas que limitam e predeterminam a
atuacdo dos oOrgdos administrativos. A esses, por sua vez, caberia a funcao
meramente executiva de cumprimento mecanico da vontade ja externada pelo
parlamento. Essa légica surgiria como uma ruptura com o0 antigo regime que se
fundava na vontade do soberano, transmudada agora na vontade como expressao

da vontade geral*34.

Nesse mesmo momento historico, nasce uma peculiaridade do regime francés
gue é o Conselho de Estado, 6rgao intestino ao poder executivo, criado sob a logica
da separacdo de poderes e a quem cabia exercer a jurisdicdo administrativa®3®>. Com
isso, houve uma concentracdo de poderes dentro do proprio executivo, que
praticava seus os atos administrativos e detinha o monopdlio sobre o controle eles,
insindicaveis perante o judiciario. E preciso dizer ainda que, embora no Brasil ndo se
tenha adotado o modelo francés de jurisdicdo administrativa, tal 6érgdo foi
responsavel pela elaboracéo tedrica de muitos dos paradigmas que representam a
base do direito administrativo brasileiro, muitos desses com forte influéncia até hoje

na doutrina, na pratica e na jurisprudénciale,

Ocorre que, como bem exposto por GusTAvVO BINENBOIM'®, a crise de
paradigma do Direito Administrativo ndo constitui algo novo, mas, na verdade, é
vicio de origem. A ideia que liga o surgimento do direito administrativo ao do Estado
de Direito, colando a ideia de uma origem garantistica, ndo € procedente. Da mesma

forma que é enganosa a ideia de que o surgimento de garantias estranhas as

134 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia
e Constitucionalizacédo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 9-14.

1%5 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa a
juridicidade, Almedina, 2003, pp. 269-271.

136 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia
e Constitucionaliza¢éo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 11.

137 “Narra a historia oficial que o direito administrativo nasceu da subordinacdo do poder a lei e da
correlativa definico de uma pauta de direitos individuais que passavam a vincular a Administracéo
Publica. Essa nocéo garantistica do direito administrativo, que se teria formado a partir do momento
em que o poder aceita submeter-se ao direito e, por via reflexa, aos direitos dos cidadaos, alimentou
0 mito de uma origem milagrosa e de categorias juridicas exorbitantes do direito comum cuja
justificativa teérica seria a de melhor atender a consecugédo do interesse publico.(...)”.BINENBOJM,
Gustavo. “Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: um novo paradigma
para o Direito Administrativo”. In Interesses Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o
principio da supremacia do interesse publico. SARMENTO, Daniel (org.). Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005
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relagdes juridicas comuns e que concentravam generosas doses de poder nas maos
da Administracdo, decorreria apenas da necessidade de melhor atender o bem
comum?38, Deve-se registrar que alguns desses espacos de poder conferidos ao
Executivo, durante muito tempo, foram considerados, com base na separacao de

poderes, zonas infensas ao controle do Poder Judiciario.

GUSTAVO BINENBOJM em acida critica a histoéria rotineiramente contada sobre o

surgimento do direito administrativo, assim vaticina:

“Tal historia seria esclarecedora, e até mesmo louvavel, ndo fosse falsa.
Descendo-se da superficie dos exemplos genéricos as profundezas dos
detalhes, verifica-se que a historia da origem e do desenvolvimento do
direito administrativo € bem outra. E o diabo, como se sabe, estd nos
detalhes. A associacdo da génese do direito administrativo ao advento do
Estado de direito e do principio da separagao de poderes na Franca pos-
revolucionaria caracteriza erro historico e reproducao acritica de um
discurso de embotamento da realidade repetido por sucessivas geragoes,
constituindo aquilo que Paulo Otero denominou ilusdo garantistica da
génese. O surgimento do direito administrativo, e de suas categorias
juridicas peculiares (supremacia do interesse publico, prerrogativas da
Administragéo, discricionariedade, insindicabilidade do meérito
administrativo, dentre outras), representou antes uma forma de reproducéo
e sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo Regime que a sua
superacdo. A jurisdicizacdo embrionaria da Administracdo Pudblica néo
logrou subordina-la ao direito; ao revés, serviu-lhe apenas de revestimento
e aparato retorico para sua perpetuacdo fora da esfera de controle dos
cidadaos.”

Com efeito, a origem do direito administrativo ndo parece estar na submissao
do Estado a lei, mas sim a uma decisdo autovinculativa do proprio poder
executivo®®®. Tal fato histérico explica em certa medida a tendéncia autoritaria que
muitas vezes a Administracdo Publica assume, ja que em seu modelo inicial, face a
surpreendente identidade com estrutura de poder do antigo regime, demonstrou

pouca preocupacao com qualquer proposito garantistico, preferindo um modelo de

138 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia
e Constitucionalizacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 11.

139 Nesse sentido é a licdo de Paulo Otero que muito bem destrinchou o tema, veja-se: “a ideia
classica de que a Revolugcdo Francesa comportou a instauracdo do principio da legalidade
administrativa, tornando o Executivo subordinado a vontade do Parlamento expressa através da lei,
assenta num mito repetido por sucessivas geragfes: a criagdo do direito administrativo pelo Consell
d’Etat, passando a Administracdo Publica a pautar-se por normas diferentes daquelas que regulavam
a actividade juridico-privada, ndo foi um produto da vontade da lei, antes se configura como uma
intervencdo deciséria autovinculativa do Executivo sobre a proposta do Conseil d’Etat.”. OTERO,
Paulo. Legalidade e Administracdo Publica: o sentido da vinculagcdo administrativa a juridicidade,
Almedina, 2003, p. 271. Ver também: BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo:
Direitos Fundamentais, Democracia e Constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 13.
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concentragdo de poder ndo mais no monarca, mas na burocracia do poder

executivol40,

Dessa forma, percebe-se que ao invés de buscar um desenho institucional
gue pudesse propiciar maiores garantias aos administrados, optou-se a época por
um modelo que diminuia as garantias de que os cidadaos disporiam caso pudessem
submeter o controle da atividade administrativa a um 06rgdo independente e
imparcial, como o Poder Judiciario®*!. Isso sem duvidas traz reflexos na forma como
fora arquitetados alguns dos principais institutos de direito administrativo, como bem

arremata Gustavo Binenbojm:

“Nesse contexto, as categorias basicas do direito administrativo, como a
discricionariedade e sua insindicabilidade perante os 6rgaos contenciosos, a
supremacia do interesse publico e as prerrogativas juridicas da
Administracdo, sao tributarias deste pecado original consistente no estigma
da suspeita de parcialidade de um sistema normativo criado pela
Administracdo Publica em proveito préprio, e que ainda se arroga o poder
de dirimir em carater definitivo, e em causa’ propria, seus litigios com os
administrados. Na melhor tradicdo absolutista, além de propriamente
administrar, os donos do poder criam o direito que lhes é aplicavel e o
aplicam a situacdes litigiosas com carater de definitidade.”

Se a génese do direito administrativo se deu pelo afastamento do Poder
Executivo do direito comum, caracterizando-se por uma légica pouco sensivel as
garantias dos administrados e por uma normatividade marcada pelas ideias de
parcialidade e desigualdade, deve-se reconhecer também que o desenvolvimento
histérico que se deu a partir dai caminhou no sentido de um aumento significativo da
vertente garantistica’¥?>. Como bem destaca Paulo Otero, a histéria da evolugdo do
direito administrativo pode ser bem resumida na crescente importancia assumida
pelos direitos subjetivos dos administrados na limitacdo da atividade administrativa e

no controle judicial das decisdes proferidas pelo Executivol43.

Entretanto, tal marcha ndo ocorre de forma linear, mas desponta como o
resultado de um processo formado por vetores antagbnicos que buscam por vezes

uma légica mais voltada a garantia dos direitos do administrado, por outras uma

140 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia
e Constitucionalizagcé@o. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 13.

141 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia
e Constitucionaliza¢&o. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 13.

Q-

142 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa
juridicidade, Almedina, 2003, p. 282.

143 OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa
juridicidade, Almedina, 2003, p. 282.

Q-
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l6gica mais ligada a ampliacdo do espaco de poder da autoridade estatal. Segundo
GUSTAVO BINENBOJM € a tensao dialética entre a l6gica da autoridade e a l6gica da

liberdadel4.

Essa tensdo também é facilmente sentida na relacdo entre contribuinte e
administracao tributaria, como exemplo pode-se citar os pedidos de certiddo de
regularidade fiscal, prevista nos arts. 205 a 208 do CTN, em que ha uma clara
concentracdo de poder na figura de um Unico agente que poder de emitir, ou nao,
um documento que para alguns contribuintes é de vital importancia para a sua
sobrevivéncia. Em tais casos, por vezes, cabe também ao contribuinte o
fornecimento de determinadas informacdes, o que deve ser feito forma correta e leal
de modo a colaborar com a atividade exercida pelo agente fiscal em questdo. Ou
seja, nota-se que a possibilidade de se utilizar um instrumento juridico que busque
exigir padrdes éticos de conduta de ambas as partes pode ajudar a promover uma

distensdo nessa relagao.

Prosseguindo, mesmo a guinada ocorrida ao direito privado, que pretende
aproximar o modelo de atuacdo administrativa da forma de atuar dos particulares em
geral, fundando-se numa concepcao renovada de liberalismo, traz em si um claro
intuito de fuga da rigidez das formas e das restrices legais a liberdade decisoéria da
administracdo'*°. Entretanto, nesse processo, ndo raro, a Administracdo pretende
afastar restricbes a sua forma de atuacdo, sem, contudo, abrir mao de suas
prerrogativas em relacdo as demais entidades particulares. Ou seja, ndo deixa de

desvelar também aqui uma contradi¢ao inerente a essa tensédo dialética.

E o que se percebe faciimente no caso brasileiro no que diz respeito as
empresas estatais prestadoras de servigos publicos, que vem conseguindo de forma

reiterada ver declarado pelo Supremo Tribunal Federal4® seu direito as imunidades

144 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia
e Constitucionaliza¢é@o. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 18.

145 Sobre a fuga da Administracdo para o direito privado, especialmente com um enfoque no papel
que as diferentes formas de Estado (Liberal, Social e Neoliberal) tiveram nesse processo, ver:
ESTORNINHO, Maria Jodo. A Fuga para o Direito Privado: Contributo para o estudo da actividade de
direito privado da Administragcao Publica. Coimbra: Almedina, 2009.

146 Nesse sentido, entre diversos outros precedentes: “(...) A prestagéo de agdes e servigos de saude
por sociedades de economia mista corresponde & prépria atuagédo do Estado, desde que a empresa
estatal ndo tenha por finalidade a obtencdo de lucro. 3. As sociedades de economia mista
prestadoras de agdes e servigcos de saude, cujo capital social seja majoritariamente estatal, gozam da
imunidade tributaria prevista na alinea “a” do inciso VI do art. 150 da Constituicdo Federal. 3. Recurso

extraordinario a que se da provimento, com repercussao geral.” STF, RE 580264, Tribunal Pleno
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tributarias, ao pagamento de seus créditos pela via dos precatorios, entre outras
prerrogativas inicialmente imaginadas apenas para as entidades com personalidade
juridica de direito publico. Assumindo a melhor parte dos dois regimes, o publico e 0

privado.

Ou seja, de fato o processo é complexo e ndo é unidirecional, levando
GUSTAVO BINENBOJM, com base em tais contradicbes e ambiguidades, a declarar a
fragilidade da estrutura tedrica do direito administrativo tal qual concebido pela

doutrina mais tradicional4’.

Essa digressao serve para demonstrar que 0s pressupostos ideolégicos do
direito administrativo oitocentista, além de se encontrarem em verdadeiro
descompasso com as necessidades variadas e complexas da Administragéo Publica
contemporanea, ndo tiveram uma origem tdo bem intencionada como narra a
histéria oficial. Pode-se mesmo ser encontrada nessa raiz histérica a semente
autoritaria que paira sob o direito administrativo ainda hoje, que, por 6bvio, no caso
brasileiro, ndo pode ser analisada sem considerar também a contribuicdo do ainda

recente regime autoritario ao qual o pais foi submetido.

Nesse particular, embora se reconheca avancos do ponto de vista da garantia
do direito dos administrados, é de se ver que essa marcha ndo ocorre sem alguns
retrocessos, 0 que acaba dificultando a consolidacdo de conquistas histéricas

importantes, especialmente no campo dos direitos fundamentais.

Em razdo disso, algumas categorias do direito administrativo vem sendo
revisitadas sob o enfoque do neoconstitucionalimo. Essa inflexao teérica ocorrida no
campo de direito administrativo traz consequéncias claras na forma como
administracdo tributaria e contribuintes devem se relacionar. E mais. No que diz
respeito a utilizacdo da nocdo de boa-fé, que € o mote principal do presente
trabalho, institutos como os da supremacia do interesse publico, da legalidade, da
eficiéncia e participacdo, aparecem ora como obstaculos, ora como catalisadores da

utilizagéo de tal ideia.

Relator Ministro Joaquim Barbosa, Relator p/ acérddo Ministro Ayres Britto, julgado em 16/12/2010,
publicado no DJ-e de 06/10/2011.

147 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia
e Constitucionalizacédo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 18.
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Assim, sera feita uma breve incursdo nesses diferentes institutos de modo a
pontuar as principais mudancas promovidas pelas ideias trazidas pelo novo direito
constitucional e que ja vem sendo absorvidas e trabalhadas pelos tedricos do direito
administrativo. Primeiro serdo abordados os principios da legalidade e da
supremacia do interesse publico que, se entendidos como concebidos pela doutrina
classica, poderiam se constituir em Obices a utilizacdo da boa-fé objetiva no direito
administrativo e, portanto, também no que toca a administracdo tributaria. Na
sequéncia, serdo abordados os paradigmas da consensualidade e da eficiéncia que,
no quadro atual de atuacdo da administracdo tributéria, ja sdo capazes criar um
ambiente que mais do que permitir a utilizacdo da boa-fé objetiva, torna a sua
aplicagdo praticamente impositiva como parametro de controle e vinculo ético das

relacdes entre administracdo e contribuintes.

3.2 Administracdo Tributaria e a Crise da Legalidade

Uma primeira ideia que deve ficar bem vincada é que a nocao de legalidade,
gualificada na plena vinculacdo da administracdo tributaria, ndo parece revestir-se
de maior robustez. A Administracdo Publica moderna, e também a Administracdo
Tributaria, ja ndo se movem, se € que um dia se moveram, sob uma ldgica de

legalidade estrita que é quase paralisante.

Como ja bem destacado acima, decorria do préprio ideario da Revolucao
Francesa a premissa antropoldgica da Modernidade que concebe o homem como
ser fundamentalmente livre, devendo as restricdes a sua liberdade ser excepcionais
e necessariamente justificadas pelo ordenamento juridico. Ja o Estado, por seu
turno, somente pode ser mobilizado quando normas juridicas (prévias, gerais,
abstratas e impessoais) o autorizarem ou o ordenarem. A atividade administrativa,

portanto, deveria estar integralmente vinculada a lei. Administrar era executar a lei.
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Essa concepcdo ficou consagrada no direito brasileiro, sendo pela doutrina

tradicional tantas vezes reproduzida na licdo de Hely Lopes Meirelles'4,

Nada obstante a repeticdo em mantra durante anos, a teoria cede ao peso da
realidade. Como destaca Odete Medauar, “a submisséo total da administracéo a lei
é irrealizavel e provavelmente nunca se realizou” #°. Ndo séo raras as vezes que 0
vinculo de legalidade restringe-se a atribuicdo de competéncia, como atribuicdo de
poder, sem indicar o modo de exercicio e as finalidades pretendidas. Outras vezes 0
legislador faz uso de expressdes de conteudo de dificil determinagdo. Em ambos os
casos a lei ndo vincula plenamente a atividade administrativa. Cria-se uma zona de
livre conformacg&o administrativa, refletida na discricionariedade e nos atos de

governo.

A quebra do dogma de uma razdo onisciente imputa a lei a perda de
poderoso suporte filoséfico de legitimidade. Ao mesmo tempo, a complexidade das
demandas sociais a exigir intervencao estatal dissolve a primazia normativa do
legislativo e acentua a desvalorizacéo da lei'®°. O executivo, pouco a pouco, passa a
exercer ampla funcdo normativa como legislador delegado e direto, seja por via de

medidas provisérias, seja por regulamentos autbnomos®'. Com a pluralidade de

148 “Na Administracdo Publica, ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracéo
particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica sé é permitido fazer o que
a lei autoriza. A lei para o particular significa ‘pode fazer assim’, para o administrador significa ‘deve
fazer assim.” MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 78. No mesmo sentido Celso Antonio Bandeira de Mello diz que“o principio da
legalidade € o da completa submisséo da Administracao as leis. Esta deve tdo-somente obedecé-las,
cumpri-las, pd-las em pratica”in: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo
— 20% Ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 90.

149 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 145.

150 OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica: o sentido da vinculacdo administrativa a
juridicidade, Almedina, 2003, pp. 743.

151 A existéncia, ou ndo, de regulamentos auténomos é objeto de ferrenha controvérsia na doutrina
publicista pétria. Calcando-se nos principios da legalidade e da separacdo de poderes, a posicao
conservadora sustenta a inexisténcia de regulamentos autbnomos devido a sua incompatibilidade
com a ordem constitucional iniciada em 1988. Ndo obstante, em sentido contrario, entende-se que o
regulamento autbnomo estaria embutido no préprio principio da legalidade, mais especificamente nas
regras constitucionais que tratam do poder regulamentar do Presidente da Republica (art. 84, IV e VI,
da CF e 25, I, do ADCT). Ademais, argumenta-se, no plano juridico, que a fundamentacdo dos
regulamentos autbnomos pode ser dada pela doutrina estadunidense com a “teoria dos poderes
implicitos”; ja no plano pratico, aduz-se que as demandas de agilidade pragmética da vida social e o
carater técnico de certas questfes ndo seriam compativeis com a lentidao e a generalidade tematica
do Parlamento. Por seu turno, o STF j& reconheceu, no caso do art. 237 da CF, a existéncia de
regulamento autdbnomo no Brasil.Cf. CYRINO, André. O Poder Regulamentar Autdbnomo do
Presidente da Republica: a espécie regulamentar criada pela EC n° 32/2001. Belo Horizonte: Férum,
2005.
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interesses sujeitos a tutela do Estado, a sua atuagdo torna-se muito abrangente. A
‘inflagdo’ legislativa gera incerteza e inseguranca juridica!®?. O ordenamento passa a
figurar de forma incoerente, contraditoria, embora se exija de seus aplicadores uma

interpretacdo sistémica.

Ademais, como ja dito, o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo
e da evolucao da Jurisdicdo Constitucional retira das leis e dos codigos o papel de
centro normativo do Estado e da sociedade. Esse € um dos pilares da idéia de
Neoconstitucionalismo. E evidente que o principio da legalidade subsiste com
extrema importancia para o direito e continua a representar instrumento fundamental
de garantia e implementacdo do Estado Democratico de Direito, resguardando os
valores constitucionais de igualdade e liberdade. Na verdade, a crise esta na visao
originaria da nocédo de legalidade, que restringia a analise estritamente a lei

positivada.

Hodiernamente, o principio da legalidade ja ndo pode mais ser visto apenas
pelo prisma normativista do positivismo juridico — formulas tipicas da pretenséo de
completude e da lei exaustiva. Com base nas transforma¢des do Estado, e no
sempre acelerado processo de demandas sociais, a lei pode e deve continuar sendo
a principal fonte de normas juridicas e sociais, no entanto ndo mais a Unica e

exclusiva.

Nesse sentido, “o principio da legalidade também em outros ordenamentos
passou a assentar em bases valorativas, ‘amarrando’ a Administragdo nao somente
a lei votada pelo Legislativo, mas também aos preceitos fundamentais que norteiam
todo o ordenamento!®®”. Caminha-se, assim, para a construcdo de um principio da
legalidade ndo no sentido da vinculacdo positiva a lei, mas de vinculagdo da
Administracdo ao Direito, esse entendido como um sistema constitucional aberto
sempre responsivo as muta¢gdes que se processam incessantemente no meio social
e também aos valores supranacionais, que tem papel dominante ndo apenas por ser

o fundamento de validade de todo sistema, mas em razdo da aplicabilidade imediata

152 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003,p. 146.

153 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 147.
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de todas as suas normas®®*. O principio da legalidade ganha, nesse desiderato, a

conotagéo de principio da juridicidade®®.

Ao tratar do assunto, GUSTAVO BINENBOJM assevera de forma precisa que a
juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretacdo dos principios e
regras constitucionais, passa a englobar a legalidade como um de seus principios
internos®®. E arremata tracando o novo quadro de atuacdo da administragéo
segundo a juridicidade em que essa se realiza, via de regra, (i) segundo a lei,
guando esta for constitucional (atividade secundum legem), (i) mas pode encontrar
fundamento direito na Constituicdo, independente ou para além da lei (atividade
praeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o direito, ainda que
contra a lei, porém com fulcro numa ponderacéo da legalidade com outros principios
constitucionais (atividade contra legem, mas com fundamento numa otimizada

aplicacédo da Constituicédo)!®’.

Em certos momentos a atuacdo administrativa passa a exercer a funcéo de
integracdo e densificacédo, eis que, a partir das prescricdes abstratas das normas,
constréi a norma adequada ao caso concreto. O emprego dessa técnica acarreta,
por vezes, a inevitadvel ampliacdo da margem de apreciacdo por parte do aplicador
que, até entdo, tinha seu emprego limitado aos casos fixados em lei e sob as

condicBes gerais previstas na ordem juridica vigente.

154 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 115-116.

155 Nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto: “O principio da juridicidade exprime a dupla
submissdo do Estado: a lei e ao Direito, a classica submissdo a lei, expressa no principio da
legalidade, foi ampliada e superada com a inclusao tanto da submissao a legitimidade, politicamente
conotada quanto da submissdo a licitude, moralmente conotada, valores constitucionalmente
afirmados no Direito pds-moderno, sintetizados no conceito de juridicidade”. MOREIRA NETO, Diogo
de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 152 edi¢céo revista, refundida e atualizada. Rio de
Janeiro: 2009, p.247. No mesmo sentido: OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica: o
sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade, Almedina, 2003, pp. 740.

156 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia
e Constitucionalizac¢éo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 143.

157 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia
e Constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 143.
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No caso particular da atuacdo da Administracdo Tributaria, ndo se pode negar
a existéncia de algum traco de discricionariedade, como bem lembra Ricardo Lobo

Torres!ss:

“Ha discricionariedade quando, depois de interpretar os conceitos
indeterminados acoplados as clausulas discriciondrias constantes da regra
de incidéncia, a autoridade administrativa age nos limites da decisdo
equitativa.

E perceptivel também a discricionariedade administrativa em alguns dos
procedimentos necessarios ao langamento tributario. A possibilidade da
escolha de métodos de investigacdo, a ponderacdo de interesses, a
necessidade de coarctar os riscos fiscais provocados pelo contribuinte
através de planejamento abusivo, a autorizagdo legal para a requalificagédo
dos atos praticados pelo sujeito passivo (LC n°® 104/01), a permissao para o
desvendamento do sigilo bancario dos devedores (LC n° 105/01), tudo
conduz a ampliacdo do papel da Administracdo no langcamento, no controle
da ocorréncia do fato gerador do tributo e na sua busca da equidade na
aplicacdo do direito tributario, simetricamente ao que vem ocorrendo no
direito administrativo.

Essas caracteristicas se agucam a partir do fendmeno da globalizacdo. Na
Itdlia o tributarista Augusto Fantozzi vem chamando a atencdo para uma
nova fase da liquidagéo e cobranca de tributos, na qual o langamento € visto
menos como procedimento para recuperacdo de tributos do que como meio
para o combate a evasdo fiscal e para garantia contra 0 comportamento
ilegitimo do contribuinte; na mesma linha de argumentagéo, Franco Gallo
diz que ha uma verdadeira discricionariedade administrativa nos casos em
gue se imponha a ponderacdo entre o interesse publico e o privado. Na
Argentina, Alejandro Altamirano afirma: “En El procedimento tributario
pueden apreciarse margenes de discrecionalidad em El| processo de
determinacion de oficiom La produccién y fiscalizacién, em los sistemas
preventivos”.

Em resumo, ainda que ndo se chegue ao ponto de abracar a tese da
discricionariedade, como parece fazer o professor RICARDO LOBO TORRES, fato é que
a legalidade ndo € mais encarada com o mesmo sentido e alcance que no passado.
Desse modo, a legalidade ndo pode se apresentar como um O&bice legitimo a
aplicacdo da boa-fé no campo das relacdes entre contribuintes e administracédo

tributarial®®.

No caso do direito tributario deve-se registrar que mesmo quanto aos limites

da legalidade tributaria afeta a lei de incidéncia (art. 150, inciso |, CRFB/88), que

158 TORRES, Ricardo Lobo. Transag&o, conciliagéo e processo tributario administrativo equitativo. In:
SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco (Org.). Transacéo e
Arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte:
Férum, 2008.

159 Jesls Gonzalez Pérez destaca que as criticas a aplicacio da boa-fé ao direito publico podem ser
resumidas em trés:; o principio da legalidade administrativa, a distinta natureza dos interesses em
jogo e a diferenca qualitativa entre as partes que estabelecem a relacdo juridico- administrativa.
PEREZ, Jesls Gonzélez. El Principio General de La Buena Fe em El Derecho Administrativo, quinta
edicion. Madrid: Thomson-Civitas, 2009, pp. 51-52.
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conta com influente corrente doutrinaria'®® defendendo uma versdo estrita ou
cerrada de legalidade, a doutrina'®® mais moderna e a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal'®? tem admitido a flexibilizacdo de tal principio.

Portanto, ndo ha razéo para que nas demais relacdes estabelecidas com a
administracao tributaria, que sdo, em verdade, de natureza administrativa pura, ndo
se aceite a aplicacdo da boa-fé. Mesmo porque, conforme ja destacado, a boa-fé é
um principio constitucional e a atuacdo administrativa esta vinculada ndo so a lei,

mas, principalmente, a Constituicdo, segundo o paradigma da juridicidade.

Com efeito, ainda que por meio de um juizo de ponderacdo proporcional a
aplicacao da boa-fé, em determinado caso concreto, importe numa atuagao contraria
a lei ou para além da lei, tal atividade podera se legitimar como consentanea com a
Juridicidade'®3. Deve recordar que desde as formulagGes mais antigas, vinda do
direito civil, a nocdo de boa-fé traz em si essa logica de atenuagdo dos rigores
formais. Renovada e recobrando seu fundamento diretamente na Constituicdo, no
momento atual do Direito ela passa a atuar também como instrumento de
flexibilizagcdo da legalidade, mas principalmente como meio de realizacdo de valores

constitucionalmente consagrados.

3.3 Administracdo Tributéria e a Superacdo do Principio da Supremacia do
Interesse Publico.

180 Por todos, ver: XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sdo
Paulo: Dialética, 2002. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo, 22
edicdo revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Revista do Tribunais, 2007.

161 Nesse sentido: RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, 49-53; TORRES, Silvia Faber. A Flexibilizagdo do Principio da
Legalidade no Direito do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, pp. 261-266. DOURADO, Ana
Paula. O Principio da Legalidade Fiscal: tipicidade, conceitos juridicos indeterminados e margem de
livre apreciacdo. Coimbra, Almedina, 2007, pp. 763-764.

162 STF, RE n° 343.446, Tribunal Pleno, Relator Ministro Carlos Velloso, DJ de 04/04/2003.

163 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O Principio da Boa-fé e sua Aplicacdo no Direito Administrativo
Brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 132-135.
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by

Uma objecdo que se coloca a aplicacdo da boa-fé objetiva, em especial
guando atua em favor do Contribuinte, € o principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular'®4. Sua utilizacdo acabaria sempre por deslocar o
peso da balanca para o lado da administracdo, de modo que eventuais atitudes que
violem a boa-fé objetiva seriam autorizadas ja4 que em Ultima andlise se estaria
privilegiando o interesse coletivo. Hoje esse quadro parece superado, mas nem

sempre foi assim.

Durante muito tempo o principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado reinou — como verdade acritica — a justificar a atuacdo da
Administragdo Publica Brasileira. Na formulagdo de um dos seus mais arduos
defensores, o professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, a supremacia do

interesse publico, seria:

“(...) verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico. Proclama
a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele
sobre o particular, como condicdo até mesmo, da sobrevivéncia e
asseguramento deste Ultimo. E pressuposto de uma ordem social estavel,
em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e resguardados.”16®

No entanto, nos ultimos anos, agrava-se a percepcao de descompasso entre
esse e 0s novos paradigmas neoconstitucionalistas de uma sociedade personalista,
com epicentro axiolégico na dignidade da pessoa humana.®® Assim, sob diferentes
perspectivas, 0 principio da supremacia do interesse publico sobre o privado vem
sendo revisitado por autores do quilate de Humberto Avilal®” e Marcal Justen

Filhot68,

Nessa linha, os autores afirmam ndo haver mais como conceber um principio

da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado como fundamento de

164 Nesse sentido: PEREZ, Jesus Gonzalez. El Principio General de La Buena Fe em El Derecho
Administrativo, quinta edicion. Madrid: Thomson-Civitas, 2009, pp. 51-52 e NOBRE JUNIOR, Edilson
Pereira. O Principio da Boa-fé e sua Aplicacdo no Direito Administrativo Brasileiro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 128.

165 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 51.

166 para completo estudo sobre o tema, ver: SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses
Privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia Constitucional. In: Livres e Iguais: Estudos de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. pp. 33-95.

167 AVILA, Humberto Bergmann. “Repensando o Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre
o Particular’. In Interesses Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. SARMENTO, Daniel (org.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

168 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a ‘“personalizagdo” do direito
administrativo. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 127.
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existéncia do Estado, como afirma a doutrina classical®®. Tanto a democracia quanto
0 constitucionalismo convergem para o fundamento ultimo da promocéo dos direitos
fundamentais. Um Estado que se pretenda democratico e de direito, como é o

Estado Brasileiro, ndo pode conceber-se como um fim em si mesmo.

Transportando tal raciocinio para a seara especifica da administracdo
tributaria, muitas vezes a supremacia do interesse publico € utilizada para justificar
medidas administrativas mais duras contra o Contribuinte que importem direta ou
indiretamente no aumento dos instrumentos de controle e presséao arrecadatoria. Os
efeitos positivos de tais medidas sobre a arrecadagdo seriam o interesse publico
erigido e, portanto, deveria ser encarados como tendo primazia sobre eventuais
direitos individuais. Exemplos séo colhidos na ampliacdo desmedida das obrigagbes
acessoOrias - imputando cada vez mais ao Contribuinte os 0Onus de prestar
informacdes e declaracfes Uteis ou necessarias a atividade arrecadatoria -; na forma
de utilizacdo dos poderes de fiscalizacdo e na atividade de fornecimento de

certidbes de regularidade fiscal.

Tal forma de agir da Administracdo Publica vem recebendo fortes criticas,
como na passagem esclarecedora e bem lancada pelo professor RICARDO LOBO

TORRES que retrata de forma fiel a quadra atual:

“O principio de supremacia do interesse publico gerava a processualidade
fundada na superioridade dos interesses da Fazenda Publica.

A nova processualidade fiscal pressupde a critica vigorosa ao principio da
supremacia do interesse publico. Hoje parte importante da doutrina
brasileira repeliu a tese da superioridade do interesse publico, separando
interesse da Fazenda Publica do interesse publico.

O interesse fiscal, na época do processo administrativo tributario equitativo,
s6 pode ser o interesse de arrecadar o imposto justo, fundado na
capacidade contributiva.”'"®

Enfim, tanto o Estado, quanto a Administracdo que o corporifica, e também a
Administracdo Tributaria, devem ser entendidos como instrumentais. Visam
promover os valores e principios constitucionais, e, em Ultima analise, os direitos e

garantias fundamentais. Sobre esse ponto, é lapidar a licdo do professor DIOGO DE

189 Numa posicédo também favoravel a utilizagdo da supremacia do interesse publico como principio
decorrente do Estado de Direito, vide: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo — 142
edicdo. Sdo Pulo: Atlas, 2001, pp. 68-71.

170 TORRES, Ricardo Lobo. Transacgao, conciliacdo e processo tributario administrativo equitativo. In:
SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco (Org.). Transagio e
Arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte:
F6rum, 2008, pp.89-110.
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FIGUEIREDO MOREIRA NETO'"! que busca diferenciar o interesse publico secundario e
instrumental, representado pelo interesse da Fazenda Publica, do interesse publico

primario, fim Ultimo do Estado e por esséncia indisponivel.

Noutros termos, devem ser entendidos como indisponiveis apenas 0s
interesses que dizem respeito a sociedade diretamente e como um todo (interesse
publico primario) ndo aqueles interesses da Administracdo Publica em particular,
como gestora dos interesses da coletividade, por vezes, com clara expressao
material (interesse publico secundario) que se traduzem em meros instrumentos

para a atingimento do munus publico acometido ao Estado!’2.

Tal raciocinio emerge mesmo como corolario do principio da finalidade,
amplamente aceito como um dos mais basilares da administracdo publica. Ndo ha
como se entender como func¢éo ou finalidade dltima do Estado a arrecadagéao ou a
realizacdo de lucros, no caso estatal, mais comumente denominado superavit fiscal.
Tais medidas somente podem ser concebidas como instrumentais para o
atingimento da funcdo precipua do Estado, no caso brasileiro, em especial, pelo
cumprimento dos objetivos previstos no artigo 3° da CRFB/88 e pela promocéo e

defesa dos direitos fundamentais.

Acrescente-se ainda que, ao trazer em si uma predefinicdo do resultado que

deve advir de sua aplicacdo, a classificacdo da supremacia do interesse publico

171 “Certos interesses, porém, sdo considerados de tal forma relevantes para a seguranga e para o
bem-estar da sociedade que o ordenamento juridico os destaca, os define e comete ao Estado
satisfazé-lo sob regime proprio: sdo os interesses publicos. Destarte, ao definir esses interesses
publicos a lei os coloca fora do mercado, submetendo-os, distintamente dos demais, ao principio da
supremacia, como forga juridica vinculante, e ao principio da indisponibilidade, em regra, absoluta e,
por vezes, relativa. A indisponibilidade absoluta é a regra, pois os interesses publicos, referidos a
sociedade como um todo, ndo podem ser negociados sendo pelas vias politicas de estrita previsdo
constitucional. A indisponibilidade relativa é a excecao, recaindo sobre interesses publicos derivados,
referidos as pessoas juridicas que os administram e que, por esse motivo, necessitam de autorizacao
constitucional genérica e, por vezes, de autorizacdo legal. Em outros termos e mais sinteticamente:
esta diante de duas categorias de interesses publicos, os primarios e os secundérios (ou derivados),
sendo que os primeiros sdo indisponiveis e 0 regime publico é indispensavel, ao passo que 0s
segundos tém natureza instrumental, existindo para que 0s primeiros sejam satisfeitos, e resolvem-se
em relagBes patrimoniais e, por isso, tornaram-se disponiveis na forma da lei, ndo importando sob
gue regime. S&o disponiveis, nesta linha, todos os interesses e os direitos deles derivados que
tenham expresséo patrimonial, ou seja, que possam ser quantificados monetariamente, e estejam no
comércio, e que sdo, por esse motivo e normalmente, objeto de contratacdo que vise a dotar a
Administracéo ou seus delegados, dos meios instrumentais de modo a que estejam em condi¢des de
satisfazer os interesses finalisticos que justificam o proprio Estado”. NETO, Diogo de Figueiredo
Moreira. Arbitragem nos Contratos Administrativos. Revista de Direito Administrativo, v. 209, jul./set.
1997, pp. 84-85.

12 DACOMO, Natalia de Nardi. Direito Tributario Participativo. Transac&o e Arbitragem administrativas
da obrigacéo tributaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, pp. 63-78.
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como principio torna-se uma contradicdo em termos. Afinal, por definicdo, um
principio é norma de textura aberta que permite uma concretizacdo gradual,
permitindo o uso do processo de ponderagdo em sua aplicagcdo. Portanto, uma
l6gica de prevaléncia prima facie ndo se adéqua a estrutura de principio, que para

muitos assumiria a supremacia do interesse publico.

Nessa toada, se o principio da boa-fé tem uma acepcéao de unido de esforcos
para cumprimento da finalidade da obrigacao, ele articula a um s6 tempo as relacdes
geradas entre as partes com base na ideia de lealdade reciproca e de colaboracéao,
e ainda aquelas atinentes a realizacdo dos interesses alheios, permitindo a solugéo
de eventuais conflitos segundo um critério de ponderacéo oferecido pela boa-fé!"3,

Assim, a ideia de supremacia do interesse publico, desde que corretamente
entendida, ndo se configura um Obice para a aplicacdo do principio da boa-fé. Vale
dizer, a supremacia do interesse publico ndo quer significar que o interesse do
particular deva sempre ceder em face do interesse da coletividade. Ao revés, o
interesse publico em um determinado caso concreto, identificado por meio de uma
ponderagédo proporcional, pode ser exatamente a salvaguarda do direito do
particulart’ com base na utilizacdo da boa-fé, hipétese em que supremacia do

interesse publico e boa-fé objetiva se aproximam e nédo se afastam*7®.

3.4 Administracao Tributaria, Consensualidade e Participacao.

Outra critica apontada a utilizacdo da boa-fé objetiva no direito publico é a

diferenca qualitativa entre as partes que estabelecem a relacdo de direito

173 MENDEZ, Amelia Gonzalez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p.165.

174 Nesse sentido, é esclarecedora a seguinte passagem do magistério de Gustavo Binenbojm:
“Verifica-se que a protecdo, embora parcial, de um interesse privado constitucionalmente consagrado
pode representar, da mesma forma, a realizacdo de um interesse publico. Ao contrario do que se
costuma apregoar,a satisfagdo de um pode representar, igualmente,a promog¢do do outro.”
BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.97.

175 MENDEZ, Amelia Gonzalez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 55.
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administrativo, partindo-se de uma logica marcada de relacdo verticalizada. Pois
bem, a existéncia de prerrogativas conferidas a administracdo cumpre uma funcgéo
eminentemente procedimental, € uma necessidade imposta pela natureza da
atividade e dos servicos que devem ser prestados!’®. Tal fato, ndo gera uma
diferenca qualitativa entre administracdo e administrados, ou contribuintes. A
finalidade dltima do Estado Democratico e de Direito € a garantia, promocéo e

realizagéo dos direitos fundamentais.

Ademais, na quadra atual, a democracia ndo se contenta mais com uma
|6gica totalmente verticalizada de administracdo. Mais do que a escolha dos
representantes, viés representativo, a sociedade almeja escolher os rumos da
atividade administrativa, dando vazdo ao aspecto participativo do principio

democratico.

N&o obstante a existéncia de mecanismos tradicionais de participacéo direta,
tais como o plebiscito e o referendo, é o consenso o método por onde se alcanca a
maior efetividade do direito de participacdo. Como ressaltam Garcia de Enterria e
Toméas-Ramén Fernandez, “a Administracdo negocia e a negociacao converteu-se
em um instrumento imprescindivel para a tarefa de administrar™’’. Assim, tal atuar
ndo deve ser considerado uma atividade de direito privado da Administragdo, mas
um modo de exercicio da funcdo administrativa paritaria, ao lado da imperativa,
definido como “uma modalidade de agéo e de preparacdo de decisdes que decorre

do avanco participativo'’®”.

Adentrando nas justificativas do consensualismo nas relagbes entre Estado e
Sociedade Civil, DIoGo DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO explica que:

“(...) ndo mais bastando o consenso na escolha de pessoas pelo voto
formal, trata-se de buscar um consenso mais amplo sobre a escolha de
politicas publicas através de outras formas institucionais que possam
disciplinar com fidelidade e seguranca o processo de formacdo da vontade
participativa, ou seja, a crescente importancia da processualidade adequada
como instrumento democratico.

176 PEREZ, JesUs Gonzélez. El Principio General de La Buena Fe em El Derecho Administrativo,
quinta edicion. Madrid: Thomson-Civitas, 2009, pp. 52.

177 FERNANDEZ, Tomas-Ramén, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de derecho
administrativo. 9 ed. Madrid: Civitas, 1999, v. 1, p. 663.

178 DUARTE, David. Procedimentalizacdo, Participacdo e Fundamentag&o: para uma concretizagao
do principio da imparcialidade administrativa como parametro decisério. Coimbra: Almedina, 1996,
p.112.
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Essa processualidade participativa, como qualquer outra técnica juridica
que se destine a acdo do Estado para conferir-lhe previsibilidade no
procedimento e efetiva garantia dos direitos das partes, envolve sempre
uma cuidadosa reafirmacéo do sentido formal do direito ao devido processo,
constitucionalmente garantido, na esteira da contribui¢cdo jurisprudencial e
doutrindria dos Estados Unidos da América, berco do moderno direito
participativo, ao fundar na clausula constitucional do due process of law,
enunciada na Emenda V, o direito de participar em processos
regulamentares, abrindo aos sistemas constitucionais de todo o mundo, ndo
apenas a possibilidade mas o dever de instituir processos participativos
adequados para a satisfacdo tanto do conteddo formal quanto do material
da referida clausula 17.”

N

Assim, alude-se a Administracdo concertada “‘em que a Administragéo
renunciaria ao emprego de seus poderes com base na imperatividade e
unilateralidade, aceitando realizar acordos com os particulares destinatarios da
aplicacdo concreta desses poderes, ganhando assim uma colaboracdo ativa dos
administrados®.” No mesmo sentido, Gaspar Arifio Ortiz, para quem o modelo

estatal contemporaneo traduzir-se-ia em um Estado contratual®l.

Percebe-se, pois, que a absorcdo da consensualidade pelo direito
administrativo acarreta uma revisdo da dogmatica da disciplina. Provoca uma
mudanca de eixo. Sdo tendéncias que vao modificando a Administracdo Publica
tradicional, fundada na imperatividade, na desigualdade, no privilégio e na
desconfianca entre as partes — modelo em que vigia uma crenga quase absoluta na
coercdo como unico ou primordial fator civilizatério — para torna-la inspirada na
flexibilidade, na colaboragdo, na competicdo e, sobretudo, na confianca entre

sociedade e Estado como parceiros. Cria-se assim uma nova certeza: a de que a

1% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. “Novas tendéncias da democracia: consenso e direito
publico na virada do século — o caso brasileiro”. In Revista Brasileira de Direito Publico. Belo
Horizonte: Férum, 2003, n° 3, pp. 35-36.

180 FERNANDEZ, Toméas-Ramén, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho
Administrativo. 92 ed., vol. 1, 1999, p. 661.

181 “Do ponto de vista organizativo e institucional isso significa a substituicdo do antigo modelo de
Estado administrativo-burocratico, hierarquico, unitario, centralizado e gestor direto, por um novo tipo
de Administracdo em que uma multiplicidade de organizac¢des, governamentais, privadas e o que vem
sendo denominado “terceiro setor” (publico-privado), assumiriam a gestdo de servicos com
financiamento e controle do Estado. Isso ndo é uma invencdo, é simplesmente a volta do antigo
sistema da “concessdo”, do “concerto” ou da “empresa mista” como forma de realizar a gestédo
privada das atividades publicas. E também a volta do principio da subsidiariedade, o qual recebe
atualmente novas formulacdes. Assim, fala-se de uma das caracteristicas mais importantes do Estado
atual: sua condicdo de “Estado contratual’, apontando a utilizacdo pelo Estado de organizacdes
privadas, com ou sem fins lucrativos, para alcancar os seus fins puablicos. ARINO ORTIZ, Gaspar. El
retorno a lo privado: ante una nueva encrucijada histérica. tiempo.” In: (Org.). Privatizacién y
liberalizacién de servicios. Madrid: Universidad Autonoma de Madrid, 1999. p. 19-35.
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consensualidade, aplicada a diversas situacdes, pode desempenhar papel ainda

mais importante que a coercao no progresso humano.

Assim, o consensualismo deve atuar de forma a temperar, com as noc¢oes de
negociacdo e de multilateralidade da autoridade, a logica da imposicdo e da
unilateralidade, comum da visdo original do modelo administrativismo francés. E no
espirito dessa evolucéo que florescem os vinculos de consenso entre o Estado e os
administrados, entre o fisco e o contribuinte, como pressupde e proporciona a ideia
de transacdo, parcelamento, de constituicdo do crédito tributario pelo proprio

contribuinte'® ou qualquer outra figura do direito tributario participativo'®,

Especificamente no campo tributario sdo varios os exemplos onde ha uma
atuacdo mais préxima entre administracéo e contribuinte, inclusive, como no caso da
constituicdo do credito tributario pelo préprio sujeito passivo, com a assuncéo de
posicoes ativas da relagéo por do contribuinte que originalmente era agente passivo

Nesse pProcesso.

Nao se pretende dizer com isso que a consensualidade e a participacdo séo
as uUnicas ideias que d&do base a tais institutos da pratica tributaria. E certo que boa
parte deles deriva de uma légica de eficiéncia na arrecadacdo e de impossibilidade
fatica por parte do Fisco de cumprir determinadas tarefas sem contar com a
participacdo do particular. Contudo, ndo se pode perder de vista a influéncia que o

aporte tedrico advindo de uma nocao de democracia renovada traz.

No quadro tracado, ndo parece fazer sentido a critica lancada contra a
utilizacdo da boa-fé que, segundo seus defensores, ndo se aplicaria ao direito
administrativo em razdo da diferenca qualitativa entre as partes da relacdo juridica

estabelecida. Aqui, parte dos argumentos lancados no item anterior, e que se

182 Deve-se relembrar que jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja se consolidou no sentido
de que embora a atividade de lancamento tributario seja ato vinculado e atividade privativa da
Administracdo Tributaria, a constituicdo do crédito tributario pode se dar de diversas formas, inclusive
por ato do préprio sujeito passivo, ver o enunciado n° 436 da Sumula de Jurisprudéncia Dominante do
Superior Tribunal de Justiga: “a entrega de declaragdo pelo contribuinte reconhecendo débito fiscal
constitui o crédito tributario, dispensada qualquer outra providéncia por parte do fisco”.

183 A autora Natalia de Nardi Dacomo trabalha principalmente as figuras da transagéo e da arbitragem
como faces do Direito Tributario Participativo, contudo, conforme j& destacado, as figuras da
transacdo e do parcelamento nem sempre encontram uma fronteira nitida que as separe. Também
por isso, e adotando uma l6gica que aceite de diversos niveis de participa¢do do contribuinte, parece
correto incluir também o parcelamento nesse rol. DACOMO, Natalia de Nardi. Direito Tributario
Participativo. Transacdo e Arbitragem Administrativas da Obrigacdo Tributaria. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009.
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relacionam com a superacdo do principio da supremacia do interesse publico,
comunicam-se com 0 que aqui vem sendo dito para afastar de forma inequivoca

essa critica.

Isso porque, num ambiente de clara aproximacdo entre as atividades
praticadas por contribuintes e administracdo, ndo faz sentido se tentar interditar a
aplicacdo de um principio constitucional, como a boa-fé, com base em um
argumento que busca, em sentido diametralmente oposto ao movimento atual da
administracdo publica, ampliar a distancia entre as partes, por meio de uma

hierarquizacdo que ndo encontra assento constitucional.

Em resumo, ao aproximar as partes da relagcdo administrativa, a
consensualidade cria um ambiente ideal para o florescimento da nocdo de boa-fé,
gue por vezes se torna o um moével importante na regulacdo das relacbes que se

estabelecem entre administracao e contribuinte.

3.5 Administragao Tributaria e Principio da Eficiéncia

Outra forma importante de legitimacdo da atividade administrativa que
apresenta inclusive pontos de contato com a participacdo € a eficiéncia.
Principalmente quando, atuando em conjunto, essas duas nocfes operam para
melhor captar e atender os anseios daqueles que sdo a finalidade Ultima da

existéncia do Estado, ou seja, os cidadaos.

Ao debate até aqui conduzido juntou-se, mais recentemente, o termo
governanca, cujo significado para o setor publico liga-se primordialmente ao campo
da efetividade da acdo governamental. Até como um consectario légico dessa nova
concepcao juspolitica da superacdo do principio da legalidade estrita, as outorgas

constitucionais de competéncias a administracdo ndo sdo meras autorizacfes
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formais para agir em persecu¢do do interesse publico. Muito mais do que isso,

exigem realizacdo efetiva positiva, resultados.84

Ora, os resultados constitucionalmente pretendidos constituem, afinal, ndo
apenas a finalidade do agir da administracdo, mas condicionantes da prépria regra
de competéncia. Representam a finalidade da atribuicdo constitucional da potestade
de agir aos diversos orgaos e atores administrativos. Assim, ndo basta que a acéo

administrativa formalmente atenda a satisfacdo do interesse publico primario, é

determinante que substancialmente o realize.

Em outros termos, e em sintese, a juridicidade da atuacdo administrativa é
uma imposi¢ao constitucional, vincula o agir ndo apenas a eficacia — aptidao para a
producdo de efeitos constitucionalmente pretendidos —, que € um dado formal
apenas referido a legalidade, mas, também e mais além, a efetividade — producéo

real de efeitos constitucionalmente pretendidos.

Mas a leitura constitucional atual avanca ainda mais um passo para além da
exigéncia de juridicidade. Isso porque, arrola como dever da Administragcdo né&o
apenas a manifestacdo formal pelo cumprimento do interesse publico priméario —
eficacia. Tampouco esse dever se esgota ao se alcancar materialmente a realizacéo
desse interesse publico primario — efetividade. Impde-se, ainda, o dever de perfazer
uma boa administracdo desse interesse publico primario a seu cargo dentro dos
melhores padrées de qualidade possiveis — eficiéncia — '8, que fora elevada a
principio constitucional explicito em nosso ordenamento pela Emenda Constitucional
n° 19 de 1998.

Nesse sentido, concorda-se com Alexandre dos Santos Aragdo quando este
conclui que o principio constitucional da eficiéncia (art. 37, caput, CF) ndo legitima a
aplicacdo cega de regras legais, que leve a uma consecucéao ineficiente ou menos
eficiente dos objetivos legais primarios. As normas juridicas passam a ter o seu
critério de validade aferido ndo apenas em virtude da higidez do seu procedimento
criador, mas também pela sua aptiddo para atender as finalidades da politica publica

democraticamente eleita e capacidade de resolver os males que esta pretende

184 Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. MutacGes de Direito Publico. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, pp. 44-45.

185 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo - 132 ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 103.
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combater86. Assim, a legalidade encontra no resultado substantivo da eficiéncia seu

novo residuo de legitimidade.

Por fim, é preciso dizer que a eficiéncia ndo se confunde com uma légica de
custo-beneficio, melhor expressada pelo mandamento constitucional de
economicidade'®’, mas sim em um nivel maximo ideal de realizacdo do interesse
publico, que, conforme se vera a seguir, ndo se confunde mais com o interesse da
Fazenda Publica ou do erario, mas encontra-se atrelado de forma especialmente

intensa a realizacao dos direitos fundamentais, seja no campo individual ou coletivo.

Ou seja, uma determinada medida da administragéo tributéria, sob o pretexto
de estar cumprindo o principio da eficiéncia, ndo tem carta branca para violar direitos
constitucionalmente estabelecidos. O principio da eficiéncia ndo é um fim em si
mesmo, tampouco se confunde com a mera eficiéncia financeira ou com uma
autorizacdo prévia para se violar direitos fundamentais. Em suma, ndo se configura
como um Obice a aplicacdo da boa-fé objetiva no ambito do direito administrativo ou

tributario.

186 ARAGAO, Alexandre Santos de. “O Principio da Eficiéncia”. In Revista Brasileira de Direito Pablico
— RBDP. Ano 1, n° 04, abr/jun. Belo Horizonte: Férum, 2003, p.78.

187 A menc&o a economicidade esta no art. 70, caput da CRFB/88, que assim determina: “Art. 70. A
fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvencbes e renulncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle
externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
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4 BOA-FE~ OBJETIVA NO DIREITO TRIBUTARIO E SUAS TRES
DIMENSOES

Apdés um breve panorama do estagio atual dos principais paradigmas de
direito administrativo que interagem diretamente com a aplicacdo da boa-fé no
direito administrativo, ficou assentado o ambiente em que a referida nocédo vai
operar e o qudo propicio ele se apresenta. Tal percurso serviu também para afastar
criticas que ainda possam surgir em relacdo a essa aplicacdo no campo do direito
publico, todas fundadas em uma versdo ultrapassada dos institutos de direito
administrativo e desconectadas com o fenbmeno do neoconstitucionalismo e suas

consequéncias.

Ademais, conforme ja registrado, no Brasil o principio da boa-fé encontra
previsdo expresso em alguns diplomas legais importantes, como a lei do processo
administrativo federal, lei 9.784/99, e na lei do processo administrativo do Estado do
Rio de Janeiro, em dispositivos que tem a mesma redagédo. Logo, o respeito e
aplicacdo da boa-fé decorrem da propria aplicacdo da lei em sentido formal e
vinculam a atividade da administracao tributaria, pelo menos desses dois entes, sem
maiores discussdes sobre o seu fundamento de validade. Isso sem duvida reduz o
O6nus argumentativo de se indicar o fundamento da validade do principio da boa-fé
objetiva, ao menos quando se tratar desses dois entes. Porém, ndo resolve o
problema principal que diz com o conteudo e a delimitacdo do seu espaco de

atuacao.

A primeira questdo diz respeito a possibilidade da boa-fé vincular também os
contribuintes quando nas suas relacdes com a Administracdo Tributarial®®. KARL
LARENZ acertadamente considera que uma atuacdo segundo os padrées de boa-fé
objetiva € uma imposicdo de um ordenamento juridico que se proponha justo,
especialmente entre os sujeitos de uma relacdo juridica longa e duradoura'®®.

Coerente com tal premissa, 0 autor conclui que o principio da boa-fé objetiva é

188 Quanto a Unido Federal e ao Rio de Janeiro, é preciso dizer h& uma solugéo legislativa para essa
questdo e as respectivas leis do processo administrativo, nos termos ja postos, expressamente
determinam que também o administrado deve ter uma atuacdo condizente com os padrdes de
lealdade e boa-fé, sempre que estiver se relacionando com a administracao.

189 | ARENZ, Karl. Derecho Justo. Fundamentos de etica juridica. Madrid: Civitas, 1985, pp.95-96.



74

também aplicavel as relacées juridicas de direito plblico!®, vinculando os dois polos
de interesse. AMELIA GONzZALEZ MENDEZ, com base no pensamento de FERNANDO
SAINZ MORENO, destaca que se a posi¢ao institucional da administracdo decorre de
seu dever constitucional de realizar os interesses coletivos, como mais razao sua

atuacéo deve ser pautada pela boa-fé objetival®:.

Essa dupla vinculagdo € um aspecto importante da aplicacdo da boa-fé.
Conquanto nao seja novidade falar-se no principio da boa-fé na pratica do direito
tributario, percebe-se que o enfoque tem sido, em regra, apenas na sua utilizacéo
como meio de defesa do cidadédo contra o Estado. Essa postura parcial, como se

percebe, ndo é a mais acertada.

Reconhecendo-se que o Estado ndo é um fim em si mesmo, mas sim uma
instancia de representacao da coletividade, admitir-se tal postura equivale a impor,
em ultima analise, a maioria o 6nus de atitudes individuais, ainda que carentes de
substrato ético ou violadoras da seguranca coletiva. Logo, chega-se a uma
importante primeira concluséo: a boa-fé é um principio juridico que exerce sua forca
normativa e condiciona todos os atores das rela¢des juridicas formadas no campo

do direito tributario®?,

Embora néo seja um aspecto normalmente abordado, deve-se destacar que
guando as autoridades tributarias cumprem bem o seu papel de garantir que o0s
impostos ndo sejam corretamente recolhidos, de combate a sonegacéo e a elisdo
abusiva, o fazem em nome de toda a sociedade. Como destaca KLAUS TIPKE em
passagem especialmente feliz, essa fungcéo das autoridades fiscais ndo corresponde
ao mero interesse do Tesouro, mas sim ao interesse que o contribuinte tem de que
os demais também paguem os tributos devidos!®®. Arremata o autor, pontificando
gue a administragdo tributaria, em uma acepc¢ao mais correta, age como um fiador

da comunidade solidaria formada por todos os contribuintes®4.

190 | ARENZ, Karl. Derecho Justo. Fundamentos de etica juridica. Madrid: Civitas, 1985, p. 99.
191 MENDEZ, Amelia Gonzalez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 55.
192 MENDEZ, Amelia Gonzélez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p.67.

193 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria Del Estado y de los Contribuyentes. Trad. Pedro M, Herrera Molina.
Madrid: Editora Marcial Pons, 2002, p.81.

194 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria Del Estado y de los Contribuyentes. Trad. Pedro M, Herrera Molina.
Madrid: Editora Marcial Pons, 2002, p.81.
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Ocorre que o exercicio de tal tarefa ultrapassa as possibilidades faticas da
administracao tributaria. 1sso por duas razGes basicas: (i) atualmente a atividade
tributaria € uma atividade de massa e atinge um universo enorme de contribuintes,
logo, um modelo de fiscalizacdo individualizado, se ndo consumisse toda a
arrecadacdo, com certeza seria economicamente inviavel e ndo compensaria o
custo de sua implantacéo; (ii) a administracédo tributaria, conforme ja mencionado,
tem sua atividade pautada por diversas normas legais e constitucionais que buscam
resguardar o direito dos contribuintes, em alguma medida o pre¢co dessas garantias
€ um certo engessamento na atividade fiscalizatéria que impende que todos os

transgressores sejam flagrados.

Nesse ambiente, exigir que a atuacéo dos contribuintes seja também pautada
pela boa-fé € uma contrapartida necessaria para que a administracao tributaria
possa cumprir da melhor maneira possivel o mandato de fiador da comunidade

solidaria formada por todos os contribuintes, conforme proposto por TIPKE.

Na doutrina estrangeira, diversos autores de direito tributario tém defendido a
aplicacdo da boa-fé objetiva, como o autor portugués DIoGo LEITE CAMPOS!® e a
autora espanhola AMELIA GONzALEzZ MENDEZ%6. No Brasil, destaca-se o trabalho de
FLAVIO RUBINSTEIN'®?, que buscou suscitar o debate adentrando também no ambito
do direito financeiro. Em todos esses trabalhos o mesmo tragco: a boa-fé objetiva
vincula ndo apenas o Estado, mas também exige do particular o respeito a padrdes

éticos e morais de conduta perante o Fisco.

N&o se nega que, em razdo da posi¢cao que ocupa a Administracdo Tributaria
— expedindo atos normativos, exercendo a fiscalizacdo, impondo sancdes tributarias,
criando obrigacdes acessorias, etc —, sera mais comum a aplicacdo da boa-fé como
forma de autovinculagcdo do Fisco ou contencdo do poder estatal por meio dos
parametros da moralidade, lealdade e equidade!®®. Todavia, tal fato ndo afasta a

possibilidade de aplicacdo da boa-fé como forma de coibir abusos, promover a

195 CAMPOS, Diogo Leite. La Buena Fe y Seguridad Juridica em EI Derecho Tributario. In: El Tributo
y su aplicacion: perspectivas para El siglo XXI/ coordinado por César Garcia Novoa y Catalina Hoyos
Jiménez. — 1° Ed. — Buenos Aires: Marcial Pons Argentina, 2008. V.1.

196 MENDEZ, Amelia Gonzalez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001.

197 RUBINSTEIN, Flavio. Boa-fé Objetiva no Direito Tributario de Financeiro. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010.

198 MENDEZ, Amelia Gonzélez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, pp.183-
184.



76

cooperacdo e obstar atitudes reprovaveis do ponto de vista ético por parte dos

contribuintes.

RICARDO LOBO TORRES, em artigo que trata do principio da confianca legitima
— conceito que o autor aproxima do principio da boa-fé —, traz importantes aportes
tedricos para a discussdo no direito brasileiro. De suas licbes extrai-se uma
interessante passagem que expressamente propde um dever de assisténcia do

Estado ao contribuinte, in verbis:

“o principio da confianga legitima do contribuinte, construido principalmente
pelo Tribunal Constitucional da Alemanha, aproxima-se do principio da boa-
fé e, como este, ingresso no direito administrativo e no direito tributario, mas
€ indefinivel. Em linhas gerais significa que o Estado deve respeitar a
seguranca dos direitos fundamentais dos contribuintes, agindo segundo
moralidade e equidade. Aparece amalgamado aos principios da legalidade,
irretroatividade e proibicdo da analogia. Mas também se consubstancia em
inimeros subprincipios e normas de protecdo da expectativa do
contribuinte, e em deveres da Administracdo, como sejam: irrevisibilidade
de lancamento por erro de direito ou de valoracdo do fato, inalterabilidade
do critério juridico do lancamento e da resposta a consulta, irrevogabilidade
das isenc¢des condicionadas a encargo do beneficiario, dever de assisténcia
ao contribuinte e exclus&o ou limitagdo de multas.”%°

Nessa esteira, acredita-se que a boa-fé objetiva pauta padrées médios de
conduta proba, ética e moralmente adequada que impde aos dois pélos das relacdes
formadas no ambito tributario atitudes coerentes com tais valores. Quer seja através
do principio da protecdo da confianca legitima, que protege apenas o contribuinte,
qguer pela propria boa-fé em sua dimensdo de cooperacdo, que vincula as duas

partes da relacao juridico-tributéria.

A atividade de cobranca e controle do crédito tributario € eminentemente
administrativa, assim, formam-se diversas relagdes entre fisco e contribuintes para
além da classica obrigacdo de recolhimento de tributos. Abre-se, por conseguinte,
um vasto campo para a utilizacdo da boa-fé para a solugdo de conflitos e correcao

de padrdes inadequados de condutas de ambas as partes.

Porém, ndo se pode negar que a referéncia mais comum a boa-fé esta
associada ao principio da protecdo da confianca legitima, considerada a dimensao

subjetiva do principio da seguranca juridica®®. No estagio atual, mais do que a

19 TORRES, Ricardo Lobo. Principio da Protecdo da Confianca do Contribuinte. Revista Férum de
Direito Tributario — RFDT, Belo Horizonte, ano 1, n. 6, Nov./dez. 2003.

20 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Seguranca Juridica na Jurisprudéncia do STF. In: Sarmento, Daniel;
Sarlet, Ingo Wolfgang. (coordenadores). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal:
Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 341-366.
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irretroatividade das leis, faz-se necesséria uma previsibilidade quanto a manutencéo
aos atos estatais que sejam capazes de gerar uma legitima confianca nos
contribuintes, ainda que contrarios ao Direito??l. Assim, segundo PATRICIA BAPTISTA a
aplicacdo da confianca legitima poderia levar, de acordo com a situacao fatica
envolvida, & manutengcdo do ato estatal em questdo, ao direito a uma transicdo
razoavel, a obrigacdo de respeitar 0 prazo constante do ato ou ainda a uma

indenizacdo compensatdria?®?.

Outra vertente importante da boa-fé aplicavel ao direito tributario é aquela que
diz mais diretamente com os valores da solidariedade e da cooperagéo social. Aqui,
mas do que uma funcao interpretativa, a ideia de boa-fé fundamenta a limitacao de

prerrogativas e a criacdo de direitos e deveres anexos a obrigacdo principal de

pagar tributos?°2,

Nesse ponto, é importante fazer uma conexdo com as ideias langadas quando
se trabalhou as noc¢des de boa-fé objetiva e subjetiva. Uma das razdes pelas quais
se adotou o modelo objetivo € a importancia que tal estrutura de raciocinio confere
ao destinatario dos atos praticados. Ou seja, em um contexto de solidariedade, essa
nocéao faz todo sentido e deve ser privilegiada. Por isso € que se acredita que nessa
vertente da cooperacédo, que ndo se confunde com a violagdo a alguma expectativa
previamente gerada por um ato especifico e nem com uma nocéao de justica do caso
concreto que passe por uma andlise quanto ao substrato ético da medida, possa o

direito tributario arrumar algumas questfes ainda ndo bem resolvidas.

Da ideia de boa-fé como cooperacdo € possivel extrair limites para conter
exigéncias abusivas do Fisco, como o0 exagero na imposi¢cao de certas obrigacdes
acessorias. Mas também extrair deveres para ambas as partes, a partir da ideia de

que cumprir tais obrigagdes, quando legitimas, € um dever imposto pela ordem

201 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Seguranga Juridica na Jurisprudéncia do STF. In: SARMENTO, Daniel;
SARLET, Ingo Wolfgang. (coordenadores). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal:
Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 341-366.

202 BAPTISTA, Patricia. A tutela da confianga legitima como limite ao exercicio do poder normativo da
administracdo publica: a protecdo das expectativas legitimas dos cidaddos como limite a
retroatividade normativa. Revista Eletrdnica de Direito do Estado (RDE), Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n° 11, julho/agosto/setembro, 2007. Disponivel na internet:
<http//:www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em 15/10/2012;

203 RODRIGUES, Ivan Tauil. “O principio da boa-fé e o planejamento tributario. O pilar hermenéutico
para a compreensao de negocios estruturados para obter economia tributaria”. Revista Dialética de
Direito Tributario n® 93. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 37
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juridica ao contribuinte que, por vezes, assume posi¢cdo ativa e também tem

responsabilidades na correta apuracéo dos tributos devidos.

N&o é incomum encontrar julgados, especialmente do Superior Tribunal de
Justica?®, que aplicam a boa-fé como argumento para afastar a aplicacdo de
sanc¢fes em sede de direito tributaria. Nessas hipoteses o STJ utiliza a boa-fé aliada
a equidade, prevista no art. 108, inciso IV do CTN, para, em razdo das condicbes
concretas do caso, afastar a regra punitiva. Em regra, entende-se que o contribuinte

atuou segundos os padrdes exigiveis de boa-fé.

Note-se que em tal aplicacdo, a nocao de boa-fé afasta-se um pouco de sua
vinculagdo com o principio da seguranca juridica, consubstanciado na protecdo da
confianca legitima, e desloca-se para um conteddo mais préximo da justica ou da
equidade. E dizer, ndo é justa a aplicagdo, no caso concreto, de uma penalidade
aquele que, segundo padrdes razoaveis de conduta, socialmente aceitos em um

determinado contexto historico, objetivamente cercou-se dos cuidados necessarios.

Vé-se, como nos exemplos acima, que a boa-fé pode ligar-se de maneira
mais direta ao valor justica e acarretar o afastamento de penalidades pelo critério da
equidade. Aplicar a boa-fé sob o prisma da equidade®®® e ndo o da protecdo a
confianga legitima tem o propdsito de lancar luz sobre os valores que
verdadeiramente informam a solu¢édo do caso e, por consequéncia, investigar quais
os parametros de aplicacdo mais adequados para essa incidéncia especifica do
principio.

Por isso, como se sustenta no presente trabalho, a boa-fé objetiva € uma
nocdo mais ampla do que a de protecdo da confianca, sempre mais abordada pela
doutrina e pela jurisprudéncia dos tribunais. Tal dimensao € apenas uma entre as
possibilidades de aplicacdo da boa-fé?%, Um dos objetivos do texto é exatamente
deixar bem marcada essa visdo, abordando também duas outras dimensdes da boa-

fé que, conquanto por vezes encontrem eco na jurisprudéncia, ndo contam com um

204 Entre outros: STJ, AgRg no REsp 1129805/PR, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma,
DJe 13/05/2011.

205 WACKERNAGEL, Jacob. Uber das Vertrauensprinzip in Steuerrecht. In: Festschrift fir A.
Simonius, 1955, p.413 Apud. TORRES, Ricardo Lobo. Principio da Protecdo da Confianca do
Contribuinte. Revista Forum de Direito Tributrio — RFDT, Belo Horizonte, ano 1, n. 6, Nov./dez. 2003.

206 Nesse sentido também é a posicdo de Amelia Gonzéalez Méndez. MENDEZ, Amelia Gonzélez.
Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, pp. 62-63.
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desenvolvimento tedrico tdo grande. Tratando-se de um terreno movedigo, como o
gue serve de base para a presente discusséo, a diferenciacdo de situacdes que nao
se aproximam diretamente e a utilizacdo de termos proprios para cada uma delas
pode contribuir para realcar aspectos da boa-fé objetiva que normalmente podem

passar despercebidos.

Por outro lado, € bem de ver que diferenciacdo de tais dimensdes pode ser
util de momento no momento da argumentacao juridica a ser empreendida para a
aplicacdo do principio. Acredita-se que tal contribuiria para uma melhor identificacédo
dos fatos relevantes e para uma adequada racionalizacdo dos argumentos a serem
utilizados pelo aplicador, isso tudo com expressivos ganhos para 0 controle
intersubjetivo das decisbes nesse setor, que é uma critica normalmente posta em

razao da abertura da no¢ao de boa-fe.

E dizer, se uma das criticas a utilizacdo da boa-fé é excessiva abertura do
conceito, permitindo ao aplicador um elevado grau de subjetivos no seu manejo,
tentar subdividir o seu conteddo, ainda que isso ndo importe em compartimento
estanques, pode auxiliar na correta compreensdo do contedado do principio o que,
por isso, ja importaria em uma utilizacdo mais racional e acarretaria em ganho para o

controle das eventuais decisdes tomadas com base na boa-fé objetiva.

Outro motivo parece definitivo para que se subdivida a boa-fé objetiva em trés
dimensbes distintas é a extensdo da utilizacdo de cada uma das dimensoes.
Procurou-se deixar bem marcado que a boa-fé objetiva € uma nocdo que tem
aplicacao irrestrita a contribuintes e & administragéo tributaria. Todavia, a dimensao
da boa-fé objetiva que se baseia na protecdo da confianca legitima, na esteira do
seu amplo desenvolvimento teérico, busca remediar apenas as violagdes cometidas
pelo Estado contra particulares e ndo protege a administracdo contra eventuais
atitudes desleais ou desonradas praticadas contra o poder publico?®’. Noutro giro, a
dimensédo boa-fé da equidade funcionarda, em regra, apenas de forma favoravel ao
contribuinte, na medida em que atuard como, pelo menos no direito brasileiro, como

uma atenuacao da rigidez legal no caso de aplicacdo de sancoes.

De todo modo, deve-se realcar desde ja que isso ndo significa que as

207 pE ARAUJO, Valter Schuenquener. O Principio da Prote¢do da Confianca. Uma Nova Forma de
Tutela do Cidadao Diante do Estado. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 36.
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violacBes a boa-fé objetiva, perpetradas por particulares contra a administracédo, néo
encontram socorro na nocao de boa-fé. Pelo contrario, apenas reforca a
necessidade de uma investigagdo sobre novos fundamentos e sobre outras
dimensbes de aplicacdo para boa-fé objetiva. Destarte, conforme também sera
abordada em item proprio, a contencdo de tais atos praticados por contribuintes e
gue sejam violadores da boa-fé objetiva ocorrera pela dimenséo cooperativa do

instituto.

Com isso, reafirma-se que ndo sera apenas com 0 respeito as legitimas
expectativas que a boa-fé sera promovida, 0 que revelaria uma faceta em certa
medida conservadora e de compromisso apenas com o passado. A boa-fé tem uma
clara pretensao progressista de adequacgéo da aplicacdo do direito ao seu tempo,
pela introdugéo de valores ético-sociais que ajudem a definir em cada momento
histérico as concepgdes de justica existentes em uma dada sociedade e a promover

um ambiente social e de aplicacdo do direito que seja solidario e probo.

Em sintese, a boa-fé objetiva no direito tributario tem pelo menos trés
dimensbes bem marcadas que, tratadas de forma separada, ajudam a iluminar
outras potencialidades do principio que nem sempre sédo exploradas pela doutrina,
sempre mais atenta a vertente da confianca legitima. S&o elas: a propria boa-fé
como protecdo a confianca legitima, boa-fé como equidade e boa-fé como

cooperacao.

A seguir serdo percorridos os fundamentos da boa-fé objetiva sob a
perspectiva de cada uma dessas dimensdes mencionadas. Em razdo da amplitude
do desenvolvimento tedrico ja alcancado pela ideia de confianca legitima, sera
privilegiada a analise das outras duas dimensdes que parecem ndo ter recebido
ainda o mesmo tratamento, ndo obstante terem um potencial bastante interessante

de aplicagdo no campo do direito tributario.

4.1 Boa-fé e sua dimensédo de seguranca juridica: principio da protecdo da
confianca legitima
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Na vida, assim como no direito, sabe-se que as mudangas sao inevitaveis e
necessarias. Porém, tal constatacdo nao afasta a busca quase atavica dos
individuos por seguranca para conduzir, planificar e conformar autbnoma e
responsavelmente a sua vida?®®. Traduzindo esse anseio por seguranca para o
ambiente do direito, chega-se a no¢do de seguranca juridica que para J.J. GOMES
CANOTILHO exige fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos atos do
poder, de forma que em relacdo a eles o cidadao veja garantida a seguranca nas

suas disposicdes pessoais e nos efeitos juridicos dos seus proprios atos?°°.

Desde a declaragédo dos direitos do Homem de 1948 o direito a seguranca
passou a constar nos principais documentos internacionais e em expressivo nimero
de ConstituicGes Modernas?'®. No plano internacional verifica-se que os principais
documentos de reconhecimento dos Direitos Humanos Fundamentais ndo contém
referéncia expressa a um direito a seguranca juridica como tal, mas apenas a
seguranca pessoal do individuo. E o caso da Declaracéo dos Direitos Humanos da
ONU de 1948 (art. 3°°11), do Pacto Internacional da ONU de Direitos Civis e Politicos
de 1966 (art. 9°21?) e da Convencdo Americana de Sdo José da Costa Rica, de 1960

(art. 70213),

Assim, num primeiro sentido existe um principio de protecdo como
decorréncia da seguranca juridica como meio de defesa, por meio de prestacdes
normativas e materiais, contra atos — do poder publico e de outros particulares —
violadores dos diversos direitos pessoais. Esse direito a protecao tem raiz tanto na
previsdo genérica do art. 5° caput, CRFB/88, quanto nas demais previsbes

especificas de direitos fundamentais vinculados a seguranca individual. Mas também

208 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. -72 ed., 112 reimp.
Coimbra: Almedina, 2000, p. 257.

209 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. -72 ed., 112 reimp.
Coimbra: Almedina, 2000, p. 257.

210 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. Disponivel na Internet: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 15 de mar¢o de 2013,

p. 1.
211 Artigo 3° - Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.
212 Artigo 9° - 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém podera ser

preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de liberdade, salvo pelos motivos
previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela estabelecidos.

213 Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal - 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca
pessoais.
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esta no reconhecimento de deveres gerais e especiais de prote¢cdo que resultam
diretamente da dimens&o objetiva dos direitos fundamentais. E o que a doutrina

denomina de teoria dos deveres de protegdo?'4.

Em outro sentido e, independente de haver ou ndo reconhecimento expresso,
€ amplamente aceita a ideia de que a necessidade de respeito a seguranca juridica
como limite da atuacgédo estatal deflui da nocdo de Estado Democratico de Direito?1°.
A ideia de “governo das leis” apartada de qualquer compromisso com a seguranga e
a estabilidade, pode gerar um exercicio arbitrario e injusto de poder. Ademais, € da
prépria razdo de existir do Estado Democratico de Direito garantir certo nivel de

seguranca aos seus cidadaos?'6.

214 “A teoria dos deveres de protegdo do Estado surgiu na jurisprudéncia germanica como um
desdobramento da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais. Essa nogéo esta ligada a ideia de
vinculacdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais, pressupondo que o Estado ndo apenas
deve abster-se de lesar os bens juridicos fundamentais, mas tem o dever de atuar positivamente,
promovendo-os e os protegendo de quaisquer ameacgas, inclusive as que provenham de outros
individuos. O referido conceito liga-se a imposi¢éo ao legislador de desenvolver e tutelar os direitos
fundamentais — criminalizando condutas, estabelecendo limites a liberdade negocial etc. -, bem como
ao dever dos juizes de promover a sua efetivagao por meio da atividade hermenéutica.” In: PEREIRA,
Jane Reis Goncalves. Interpretacao Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, pp. 468-469

215 Essa € a posicdo do Tribunal Administrativo Federal Alem&o, MAURER, Harmut. Elementos de
direito administrativo alem&o/ trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001, pp.
65-86. RIBEIRO. Em Portugal, antes da alteragdo constitucional de 1997 que introduziu clausula
expressa impedindo a retroatividade das leis tributarias, o Tribunal Constitucional, embora com
algumas ressalvas, seguiu a linha defendida pela doutrina lusitana entendendo que apesar de ndo
haver uma proibicao radical da retroatividade dos impostos, esta seria vedada quando fosse arbitraria
e opressiva, e atingisse de forma intoleravel a seguranca juridica e a confianga que as pessoas tém
obrigacdo de depositar na ordem juridica que as rege. Tal limitagdo decorreria do principio da
confianca legitima e do Estado de Direito (art. 2° da Constituicdo Portuguesa de 1976. SANTOS,
Antonio Carlos e PALMA, Clotilde Celorico. Os principios da protecdo da confianc¢a legitima e da ndo
retroatividade das normas tributarias em tempos de crise: o caso portugués. Revista do Instituto do
Direito Brasileiro da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — RIDB, Ano 2 (2013), n° 4,
3147-3182 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567. No Brasil: RIBEIRO, Ricardo Lodi. A
Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, Nao-surpresa e Protecdo a Confian¢a Legitima. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp.241-243 e SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito
Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicao
de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Disponivel na Internet:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 15 de marco de 2013, p. 6.

216 O Supremo Tribunal Federal em diversas ocasifes aplicou a seguranca juridica considerando-a
um corolario do Estado Democratico de Direito como, por exemplo, no MS 26.603 em que se tratava
do famoso caso da fidelidade partidaria e fazia-se necessario estabelecer o marco inicial da aplicacao
da nova interpretacdo. Para o que interessa ao presente trabalho, veja-se: “Os precedentes firmados
pelo Supremo Tribunal Federal desempenham multiplas e relevantes funcdes no sistema juridico,
pois Ihes cabe conferir previsibilidade as futuras decisdes judiciais nas matérias por eles abrangidas,
atribuir estabilidade as relaces juridicas constituidas sob a sua égide e em decorréncia deles, gerar
certeza quanto a validade dos efeitos decorrentes de atos praticados de acordo com esses mesmos
precedentes e preservar, assim, em respeito a ética do Direito, a confianca dos cidadaos nas acfes
do Estado. - Os postulados da seguranca juridica e da protecdo da confianca, enquanto expressdes
do Estado Democréatico de Direito, mostram-se impregnados de elevado contetddo ético, social e
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No Brasil, embora a Constituicdo ndo contemple expressamente em nenhum
dispositivo a seguranca juridica, em diversos outros artigos traz institutos que sdo a
positivacdo de regras que, em ultima analise, objetivam a preservacao da seguranca
juridica para as hipoéteses especificas que disciplinam. S&o os casos do principio da
legalidade, da anterioridade em matéria penal e tributaria, da irretroatividade da
norma penal mais gravosa, entre outras. Em um sentido mais amplo, todas essas
regras tém como fundamento a preservacao da seguranca juridica e a protecdo dos
direitos fundamentais numa ponderacdo previamente ja realizada pelo legislador
constituinte. Todavia, essas previsdes expressas, veiculadas como regras, ndo sao
capazes de abranger todas as situaces merecedoras de protecdo e, portanto, ndo
afastam, mas, ao contrario, reafirmam a necessidade de uma clausula geral que
comporte as diversas outras manifestacdes especificas do principio da seguranca

juridica?’.

INGO WOLFGANG SARLET afirma ainda que a seguranca juridica guarda
fundamento também na dignidade da pessoa humana, na medida em que a plena e
descontrolada disponibilizacdo dos direitos e dos projetos de vida pessoais por parte
da ordem juridica acabaria por transformar os mesmos (e, portanto, seus titulares e
autores) em simples instrumentos da vontade estatal, sendo, portanto,
manifestamente incompativel com uma viséo estritamente Kantiana?'® de dignidade

humana?!®. Consequentemente, a seguranca juridica € um principio fundamental da

juridico, projetando-se sobre as relaces juridicas, inclusive as de direito publico, sempre que se
registre alteracao substancial de diretrizes hermenéuticas, impondo-se a observancia de qualquer dos
Poderes do Estado e, desse modo, permitindo preservar situacdes ja consolidadas no passado e
anteriores aos marcos temporais definidos pelo préprio Tribunal.” STF, MS 26603, Relator Ministo
Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgando em 04/10/2007

217 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. Disponivel na Internet: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 15 de margo de 2013,
p. 3.

218 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Comtemporaneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p.70.

219 Para Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade pode ser definida como: “a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a Ihe garantir as condi¢8es existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos”. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito
Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicao
de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Disponivel na Internet:
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ordem juridica estatal e também da ordem juridica internacional®?°, operando no

ambiente normativo brasileiro como verdadeiro direito fundamental.

Estando bem vincado o liame entre Estado de Democréatico de Direito e a
seguranca juridica, € preciso avancar para dizer que essa Ultima, conforme leciona
Luis ROBERTO BARROSO, apresenta trés dimensdes: a institucional, a objetiva e
subjetiva. Na sua vertente institucional, a seguranca refere-se a existéncia de
instituicObes estatais revestidas de poder e garantias, aptas a fazer funcionar o
Estado Democratico de Direito, impondo a supremacia da lei e sujeitando-se a ela.
Do ponto de vista objetivo, a seguranca diz com a anterioridade das normas juridicas
em relacdo as situacdes as quais se dirigem, a estabilidade do Direito, que tem
como traco geral a permanéncia e a continuidade das normas, e a ndo-retroatividade
das leis que ndo devem atingir os direitos subjetivos ja constituidos. Por ultimo, a
dimensdo subjetiva da seguranca juridica refere-se a protecdo a confianca

legitima???.

A dimenséo subjetiva da seguranca juridica, ganha forca na segunda metade
do século XX com a crise do positivismo formalista. Até entdo se acreditava, em
larga medida, na ideia de seguranca juridica ligada a certeza do ordenamento
juridico, representada pelo principio da legalidade comportando, quando muito, uma
dimensédo temporal cumprida pela garantia de irretroatividade dos atos estatais em
abstrato???. Com a dimensédo subjetiva, avanca-se para uma tutela que proteja
contra a irretroatividade também no plano da aplicacéo do direito pelo Estado, sob a

Otica de respeito aos direitos fundamentais.

Assim, como forma de tutela subjetiva do individuo diante do Estado??®, o
principio da protecdo da confianga ganha ainda mais relevancia ja que a

Constituicdo assegurou contra retroatividade apenas o direito adquirido. Afora toda a

http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 15 de margo de 2013, p. 8.

220 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. Disponivel na Internet: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 15 de mar¢o de 2013,
p. 5.

221 BARROSO, Luis Roberto. Prefacio a Valter Schuenquener de Aradjo. O Principio da Protecdo da
Confianca. Uma Nova Forma de Tutela do Cidad&@o Diante do Estado. Rio de Janeiro: Impetus, 2009.

222 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e
Protecéo a Confian¢a Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 227.

223 COVIELLO, Pedro José Jorge. La proteccion de la confianza del administrado: derecho argentino y
derecho comparado. — 12. edicdo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2004, p. 392.
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discussdo conceitual que envolve a nocéo de direito adquirido??#, fato é que existe
uma gama de outras situacdes que embora ndo se enquadrem no conceito de direito
adquirido podem configurar-se como expectativas de direito e, portanto, serem

merecedoras de tutela pelo principio da confianca legitima.

Sobre o tema JOSeE CASALTA NABAIS, destaca que a ideia de protecdo da
confianca € o principio da seguranca juridica na perspectiva do individuo, como
garantia dos direitos e demais posicdes e relagdes juridicas individuais. E avanca,
para dizer que com base na protecdo da confianca, os individuos devem poder
confiar em que tanto a sua atuacdo como a atuacdo das entidades publicas
incidentes sobre os seus direitos, posicOes e relacbes juridicas, adotada em
conformidade com normas juridicas vigentes, se liguem efeitos juridicos duradouros,

previstos e calculados com base nas mesmas normas??.

Discorrendo sobre o principio da confianca legitima, em passagem que vale a

transcri¢cao, Luis ROBERTO BARROSO assim pontifica:

“O principio da protecdo da confianca, que decorre de ideias como a
lealdade e a boa-fé, imp6e ao Poder Publico alguns deveres de tutela das
expectativas legitimas e de preservacdo de certos efeitos de atos que
vieram a ser tidos como invalidos. A tutela das expectativas legitimas
envolvera, conforme o caso: (i) a exigibilidade de regras juridicas de
transicdo, em hip6tese de mudanca de regime juridico de alguma dada
situacao, (ii) a ndo-retroatividade de novos entendimentos e (iii) o dever de
coeréncia, que impede mudancas caprichosas de critérios decisérios. A
necessidade de preservacdo dos efeitos de atos invalidos podera decorrer
da consolidacdo de determinadas situaces pelo decurso do tempo,
hipétese em que sua desconstituicdo estara sujeita a prazos de decadéncia
ou a atribuicdo de efeitos prospectivos. O grande paradmetro para a
ponderacdo entre o principio da prote¢do da confianca e outros principios
ou interesses constitucionais ha de ser a prevaléncia do interesse publico
primario, como tal entendido o conjunto de principios e direitos
fundamentais inscritos na Constituigdo.”?2¢

O trecho acima bem destaca o que aqui se sustenta: a protecao da confianca
decorre também da ideia de boa-fé, consubstanciando-se como um dos seus
elementos materiais. Nessa vertente, a boa-fé sustenta e impde ao principio da

confianga legitima o conteudo ético que lhe é peculiar, estabelecendo o dever de

224 Analisando a discussdo sobre a nogdo de direito adquirido e adotando uma posi¢do que pode ser
considerada restritiva sobre o conteddo do instituto, vide: SARMENTO, Daniel. Direito adquirido,
emenda constitucional, democracia e justi¢a social. Revista Brasileira de Direito Pablico, v. 09, p. 09-
38, 2005.

225 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 395-396.

226 BARROSO, Luis Roberto. Prefacio a Valter Schuenquener de Aradjo. O Principio da Protegdo da
Confiangca. Uma Nova Forma de Tutela do Cidad&o Diante do Estado. Rio de Janeiro: Impetus, 2009.
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ndo fraudar as legitimas expectativas (e ndo qualquer expectativa) criadas pelos
proprios atos, e evidenciando uma conexdo direta da boa-fé com o sentido de

autovinculacéo dos atos??’.

Para alguns autores, o principio da protecdo da confianga, como substrato da
boa-fé, ira incidir naquelas situagbes em que um ato normativo, com presuncao de
validade, cria na esfera juridica do particular uma razoavel expectativa quanto ao
seu cumprimento®?®, ao passo que a boa-fé, ao menos no que tange a sua
vinculagdo mais estreita com a seguranca juridica, sera aplicada diretamente na
hip6tese de ato de cunho individual, pessoal e concreto de aplicacdo do direito que

gere a confianca legitima no seu cumprimento?°.

Esse ndo é melhor tratamento para a questdo. A tese acima descrita parte de
uma légica extremamente minimalista de boa-fé e acaba por iguala-la a uma de suas
expressées: o venire contra factum proprium?3°, A ideia de venire sim depende de
um ato anterior concreto e gerador de confianca legitima, mas, a boa-fé, nos termos
propostos no presente trabalho, ndo se esgota em tal aplicacdo. Pelo contrario,
recobra fundamento em outros dispositivos constitucionais que levam a hipéteses de

aplicacado bem distintas.

Por isso, acredita-se que uma distingcdo entre as duas dimensdes deve ter por
base o seu fundamento juridico e ndo o grau de abrangéncia da aplicacdo. Ou seja,
ainda que as duas noc¢bes tenham zonas de convergéncia, a no¢do de boa-fé é
historicamente muito mais ampla do que a protecdo da confianca legitima, sem falar
em seu fundamento constitucional mais amplo. Porém, ndo se pode negar que a

maior base juridica da boa-fé ira importar em um espaco de aplicacdo mais

2271 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. Disponivel na Internet: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 15 de mar¢o de 2013,
p. 5.

228 MUCKEL, Stefan. Kriterien des verfasssungsrechtlichen Vertrauenschutzes bei
Gesetzesanderungen. Berlin: Duncker und Humblot, 1989. P. 59 e SS. Apud AVILA, Humberto.
Beneficios Fiscais Invalidos e a Legitima Expectativa do Contribuinte. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n® 4, nov/dez de 2005,
jan/2006, Disponivel na internet: <http//:www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 15/10/2012

229 AVILA, Humberto. Beneficios Fiscais Invéalidos e a Legitima Expectativa do Contribuinte. Revista
Eletrdnica de Direito Administrativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 4,
nov/dez de 2005, jan/2006, Disponivel na internet: <http//:www.direitodoestado.com.br>. Acesso em
15/03/2013, p. 6.

230 SCHREIBER, Anderson. A Proibicdo de Comportamento Contraditorio, Tutela da confianca e
venire contra factum proprium, 22 edi¢éo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.106.
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dilargado.

Quanto a esse aspecto, Luis ROBERTO BARROSO afirma categoricamente que
boa-fé e confianca legitima sdo conceitos distintos, embora tenham fundamento
comum nos principios do Estado de direito e da moralidade?3!. Para o autor, a
confianca legitima significa que o Poder Publico ndo deve frustrar, deliberadamente,
a justa expectativa que tenha criado no administrado ou no jurisdicionado, estando
ligada, portanto, a coeréncia nas decisdes, a razoabilidade nas mudancas e a néo
imposicao retroativa dos 6nus imprevistos?32. Ao passo que a boa-fé traduz-se em
uma atitude de lealdade e transparéncia, sem a intencéo de lesar, locupletar-se ou
obter vantagem indevida ou irrazoavel, sendo a versao juridica do mandamento ético
de respeito ao préximo, do qual se extrai o dever de tratar o outro na mesma medida

em que gostaria de ser tratado?33,

De fato, boa-fé e confianga legitima ndo sdo noc¢des idénticas e podem levar a
aplicacbes também n&o exatamente coincidentes, conforme ja se demonstrou.
Nesse sentido, pelos valores congregados, a nocdo de boa-fé € em verdade um
conceito mais amplo, dentro do qual se insere, para aplicacfes especificas, a ideia
de confianca legitima?®3*. Noutros termos, a confianca legitima é um subprincipio da
boa-fé objetiva que desvela de maneira mais direta os valores da seguranca juridica
e da confianca presentes no amago do principio da boa-fé. Porém a boa-fé néo
condensa apenas o valor seguranca juridica, e, no ambiente eminentemente
pluralista do constitucionalismo brasileiro, guarda fundamento também em outros

principios constitucionais como os da solidariedade social, moralidade e justica.

21 BARROSO, Luis Roberto. Mudanca da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria
tributaria, Seguranca juridica e modulacdo dos efeitos temporais das decisdes judiciais. In:
BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional — tomo IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
pp. 278-279.

232 BARROSO, Luis Roberto. Mudanca da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria
tributaria, Seguranca juridica e modulacdo dos efeitos temporais das decisGes judiciais. In:
BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional — tomo IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
pp. 279-280.

23 BARROSO, Luis Roberto. Mudanca da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria
tributaria, Seguranca juridica e modulacdo dos efeitos temporais das decisGes judiciais. In:
BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional —tomo IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
pp. 257-294.

234 Nesse sentido é a posicdo de Amélia Gonzalez Méndez para quem o principio da protecdo da
confianca legitima é uma expressdo da boa-fé em algumas de suas manifestacdes concretas para
certas rela¢cbes juridico-administrativas, de modo que é indubitavel que a boa-fé tem uma dimenséo
mais ampla. MENDEZ, Amelia Gonzalez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001.
P. 63.
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Para o modelo que se pretende defender, a discussdo acima sobre as
diferencas da boa-fé e do principio da confianca legitima, assim como a sua relacéo
de continéncia, tem razdo de ser para reforcar a ideia que existem possibilidades
para a boa-fé no direito tributario que ndo somente a nocdo de protecdo da
confianca legitima. Mas n&o sé. E preciso destacar também que a confianca legitima
€ um principio de protecdo contra os poderes publicos, assim foi construida a sua
histéria. Portanto, ndo serve de instrumento de defesa da administracdo publica

contra o cidadao.

A defesa da administragdo publica contra atos contraditorios praticados por

BN

particulares se da por meio do recurso a boa-fé que, como leciona Valter
SHUENQUENER ARAUJO, diversamente do principio da prote¢do da confianca, pode

ser invocado tanto pelo Estado quanto por particulares?3®.

Demonstrada a importancia de se conferir um tratamento em subdividido em
diferentes dimensdes e, especificamente no caso do presente item, tratando em
separado do principio da protecdao da confianca, deve-se identificar melhor as

funcgdes juridicas que ele exerce.

Assim, na precisa licdo de Valter Shuenquener Araljo?%¢, o principio da

protecdo da confianca:

“(...) precisa consagrar a possibilidade de defesa de determinadas posicdes
juridicas do cidad&o diante de mudancas de curso inesperadas promovidas
pelo Legislativo, pelo Judiciario e pelo Executivo. Ele tem como propoésitos
especificos preservar a posicao juridica alcancada pelo particular e, ainda,
assegurar uma continuidade das normas do ordenamento. Trata-se de um
instituto que impo freios contra um excessivo dinamismo do Estado que seja
capaz de descortejar a confianga dos administrados. Serve como uma justa
medida para confinar o poder das autoridades estatais e prevenir violagdes
dos interesse de particulares que atuaram com esteio na confianca. O
principio da protecdo da confianga deve ser manejado quando surgir uma
modificacdo normativa mais desfavoravel a situagéo juridica do cidadéao, e
que tenha condig¢des de frustrar sua confianga depositada no Estado.”

HumBERTO AviLA237, discorrendo sobre a utilidade do principio da protecéo da
confiancga, traz um sintese bastante completa sobre as potencialidades do instituto,

observe-se:

235 DE ARAUJO, Valter Schuenquener. O Principio da Prote¢do da Confianca. Uma Nova Forma de
Tutela do Cidadao Diante do Estado. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 36.

23 DE ARAUJO, Valter Schuenquener. O Principio da Prote¢do da Confianca. Uma Nova Forma de
Tutela do Cidadéo Diante do Estado. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, pp.60-61.

237 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 360-361.
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“O chamado principio da protecdo da confianca serve de instrumento de
defesa de interesses individuais nos casos em que o particular, ndo sendo
protegido pelo direito adquirido ou pelo ato juridico perfeito, em qualquer
ambito, inclusive no tributério, exerce sua liberdade, em maior ou menor
medida, confiando na validade (ou na aparéncia de validade) de um
conhecido ato normativo geral ou individual e, posteriormente, tem sua
confianca frustrada pela descontinuidade da sua vigéncia ou dos seus
efeitos, quer por simples mudancgas, quer por revogacdo ou anulacdo, quer,
ainda, por declaragéo da sua invalidade.”

O principio da protecdo da confianca serve ainda para garantir ao particular
gue sua expectativa seja levada em consideragdo em uma prévia ponderagdo com o
interesse estatal de implementacdo da mudanca?3. E dizer, a partir do momento que
existe uma protecao juridica a expectativa do particular, tal fato deve ser levado em
consideracdo previamente pela administracdo antes de incorrer em qualquer ato

com potencial de piorar a situagéo juridica de um particular.

Noutras palavras, a principal funcédo juridica do principio da protecdo da
confianca é servir de escudo para o administrado se proteger contra mudancas de
posicao por parte da administracdo que importe em prejuizo para a sua esfera de
interesses. Para tanto a doutrina aponta para quatro possibilidades diante de uma
medida estatal que se afigure como violadora de tal principio: (i) direito a um regime
de transicao justo; (ii) obrigacdo de respeitar o prazo de vigéncia, quando houver;
(iif) a outorga de uma indenizacdo compensatoéria e (iv) a preservacdo da posicao

juridica do particular que confiou no ato?®,

Completando o ciclo de aplicacdo do principio da prote¢cdo da confianca é
necessario discorrer, ainda brevemente, sobre o0s pressupostos de aplicacéo.
HARTMUT MAURER estabelece dois requisitos para que a confianca seja digna de
protecdo: (i) que o beneficiario tenha confiado na existéncia do ato; (i) que a sua
confianca seja digna de protecdo sob a ponderacdo com o interesse publico na

retratacao?4°,

Com nesses pressupostos, deve-se destacar que o principio da protecdo da

238 DE ARAUJO, Valter Schuenquener. O Principio da Protecdo da Confianga. Uma Nova Forma de
Tutela do Cidad&o Diante do Estado. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, pp.62-63.

239 BAPTISTA, Patricia. A tutela da confianga legitima como limite ao exercicio do poder normativo da
administracdo publica: a protecdo das expectativas legitimas dos cidadaos como limite a
retroatividade normativa. Revista Eletrdnica de Direito do Estado (RDE), Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n° 11, julho/agosto/setembro, 2007. Disponivel na internet:
<http//:www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em 15/10/2012;

240 MAURER, Harmut. Elementos de direito administrativo alem&o/ trad. Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001, pp. 72-73.
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confianga pode ser afastado desde logo quando o beneficiario houver obtido o ato
administrativo por engano, ameaca, corrupcado, falsidade documental ou erro na
prestacdo de informacdes a administracdo. Ou seja, sempre que o beneficiario
conheca a antijuridicidade do ato ou a desconheca em razéo de culpa grave, restara

afastada a dignidade da confianga?*!.

Falando especificamente da utilizacdo do principio da protecdo da confianca
no direito tributério, primeiro deve-se registrar que aquilo que foi mencionado em
relacdo ao principio da confianca no ambito do direito Administrativo aplica-se
integralmente para as relacdes de natureza administrativa tracadas entre
contribuinte e administracéo tributaria. Tais relagdes, em termos ontologicos, em

nada se diferenciam das relagdes puras de direito administrativo.

Contudo, quando se estiver falando de lancamento tributario a situacao
mudard um pouco de figura. Sobre tema deve-se, antes de tudo, fazer referéncia a
obra do professor Ricardo Lodi Ribeiro. O autor defende a aplicacédo do principio da
confianca legitima no direito tributario que, segundo afirma, teria inspirado inclusive
a regra do art. 146 do CTN, que protege o contribuinte contra a mudanca da

interpretacdo adotada pela administragdo tributaria que opere efeitos retroativos?42.

Nessa hipétese a administracdo tributaria ndo estaria autorizada a agir
indiscriminadamente de modo diverso do sentido objetivo anteriormente sinalizado
por atitude prévia digna de confianca. Dessa aplicacdo direta do principio da boa-fé
objetiva, ligado a protecdo da confianca legitima, pode ocorrer tanto a criacao
guanto a restricao de direitos, sobressaindo-se figuras ja consagradas na doutrina e

pratica do direito privado, como o venire contra factum proprium.

Tal teoria tem recebido cada vez mais aceitacdo pela jurisprudéncia do
Colendo Superior Tribunal de Justica?*3. Essa aplicacdo traz como ideia central a
necessidade de manutencdo das posicoes anteriormente assumidas, desde que

geradoras de expectativas legitimas, o que ja foi até considerado pelo Supremo

21 MAURER, Harmut. Elementos de direito administrativo alemao/ trad. Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001, pp. 72-73.

242 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e
Protecéo a Confian¢a Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp.241-243.

243 Utilizando-se o venire contra factum proprium em matéria tributaria veja-se: AgRg nos EDcl no
REsp 961049 / SP, EDcl no REsp 1143216 / RS, REsp 949959 / PR, REsp 1144982 / PR, AgRg no
Ag 996102 / RO, AgRg no REsp 396489 / PR, REsp 396483 / PR.”
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Tribunal Federal como principio geral do direito?*. Contudo, ha sistematizagdo

guanto aos seus pressupostos especificos de aplicacao.

Na Espanha, por outro lado, o Tribunal Constitucional por mais de uma vez ja
teve a oportunidade de se pronunciar sobre os requisitos que considera necessarios
para a utilizacédo da doutrina do venire contra factum proprium, sdo eles: (i) o ato que
se pretende atacar deve ter sido realizado voluntariamente; (ii) deve haver um nexo
causal entre o acordo adotado pelas partes, ou ato realizado, e a incompatibilidade
com a conduta posterior; e (iii) os atos que devem ser respeitados pelo autor
precisam ser realizados com o fim de criar, modificar ou extinguir algum direito,

definindo de forma definitiva a respectiva situacéo juridica®*.

Na doutrina brasileira, até mesmo por ser um modelo que o préprio autor
concebe com passivel de aplicacdo ao direito tributario?*¢, ANDERSON SCHREIBER foi
guem melhor sistematizou os pressupostos de aplicagcdo do venire contra factum
proprium. Para que a aplicacdo possa ocorrer 0 autor estabelece devem estar
presentes: (i) um factum proprium, isto €, uma conduta inicial; (i) a legitima
confianca de outrem na conservacdo do sentido objetivo desta conduta; (iii) um
comportamento contraditério com este sentido objetivo (e, por isso mesmo, violador
da confianga); e, finalmente, (iv) um dano ou, no minimo, um potencial de dano a

partir da contradigdo?®*’.

Um ualtimo esclarecimento precisa ser feito. Apesar de se concordar com a
tese de que o principio da protecédo da confianca representa a dimenséao subjetiva da
seguranca juridica, isso ndo quer dizer que a sua aplicacdo esteja condicionado a
nocgdo subjetiva de boa-fé?*®. Explica-se. Conforme ja destacado quando foi feita a
diferenciacao entre boa-fé objetiva e subjetiva, essa Ultima se trata em verdade de

um estado de consciéncia, ligado ao conhecimento da antijuridicidade de uma

244 % ..) Infragdo ao principio geral de direito segundo o qual ndo pode a parte venire contra factum
proprium.”. STF, Segunda Turma, RE 86787, Relator Ministro Leitdo de Abreu, DJ 04/05/1984.

25 MENDEZ, Amelia Gonzélez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001. P. 156.

26 SCHREIBER, Anderson. A Proibicdo de Comportamento Contraditério, Tutela da confianca e
“venire contra factum proprium”, 22 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 222-225.

27 SCHREIBER, Anderson. A Proibicdo de Comportamento Contraditério, Tutela da confianca e
“venire contra factum proprium”, 22 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 132.

248 No sentido de utizacdo da boa-fé subjetiva é a posicdo de Ricardo Lodi Ribeiro. RIBEIRO, Ricardo
Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Protecdo a Confianca
Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 245.
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conduta, enquanto a primeira se satisfaz com a adequacao da conduta a padrbes

médios de conduta proba, leal e honesta.

Sendo assim, deve-se registrar que ainda que a dignidade da confianca seja
um pressuposto para aplicacdo do principio aqui em questdo, isso nao significa de
maneira nenhuma que se esta a investigar o estado de consciéncia daquele que
confiou na atitude inicial. Mesmo porque, néo raro, estara se falando de pessoas

juridicas cuja vontade dos representantes é a elas imputada por ficgéo legal.

Em arremate, o que conduz a aplicacdo de boa-fé subjetiva ndo é uma
analise das condicfes especificas as quais estava submetido o beneficiario, mas sim
a necessidade de prova de que ele efetivamente tinha consciéncia da
antijuridicidade do ato inicial. Com isso, operando com a nogdo de boa-fé objetiva, a
analise das condicbes pessoais do beneficiario também €& necessaria, mas apenas
para analisar se naquelas condi¢cdes faticas, a conducdo de suas atividades
segundo padrdes de conduta condizentes com a boa-fé gerariam uma cren¢a na

manutencdo do sentido objetivo do ato?4°.

Essa diferenca, embora pareca ténue, além de mais condizente com o0s
valores que informam a boa-fé, € capaz ampliar sobremaneira 0 seu campo de
aplicacdo, especialmente por facilitar a comprovacdo do estado de boa-fé, sem

necessidade de se investigar uma situacao puramente psicoldgica.

4.2 Boa-fé e sua Dimensé&o de Solidariedade: Boa-fé como Cooperacéo

A solidariedade era valor fundante do Estado de Direito e ja aparecia na
classica formulacdo da Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade?®°.

Sendo certo que: fraternidade é solidariedade. Entretanto, nesse momento inicial a

249 Essa € a posicdo de Humberto Avila, ver. AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Entre
permanéncia, mudanca e realiza¢do no Direito Tributério. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 401-
402.

20 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario — volume II,
Valores e Principios Constitucionais Tribuitarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 180.
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solidariedade ficou relegada a uma dimensédo filantropica e caritativa, jA que
ofuscada pelo viés marcadamente liberal que acabou prevalecendo ao final do

processo da revolucdo Francesa?®l. A consagracao viria apenas mais tarde.

De todo modo, a mencdo a solidariedade, ou a solidariedade social, é
encontrada em diversos textos constitucionais modernos ao redor do mundo. A
Constituicdo italiana de 1947, ao dispor sobre seus principios fundamentais,
estabelece que a Republica exige “o cumprimento dos deveres inescusaveis de
solidariedade politica, econdmica e liberal” (art. 3°). A Constituicdo portuguesa de
1976, em seu art. 1°, declara o empenho da Republica em construir uma “sociedade
livre, justa e solidaria”. Ja a Constituicdo espanhola de 1978, apds garantir a
solidariedade entre as diversas regides do pais, traz, no titulo especifico sobre os
principios reitores da politica econémica e social, diversos dispositivos de onde pode
ser extraido o dever de solidariedade, em especial destaca-se o art. 45.2 que fala da
indispensavel solidariedade coletiva em matéria de meio ambiente e qualidade de
vida. No Brasil, a CRFB/88 também foi expressa em consagrar a solidariedade social
ao estabelecer como objetivo fundamental da Republica a construcdo de uma

sociedade “livre, justa e solidaria”.

No éambito internacional, também a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, no art. 1°, dispde que todos devem agir uns para 0s outros em
espirito de fraternidade, numa referéncia ao aspecto mais subjetivo que compde a

solidariedade, como se vera a frente.

Todas essas referéncias extraidas de textos constitucionais de diversos
paises e também de uma das mais importantes normas de direito internacional,
servem para demonstrar que o discurso da solidariedade social esta gravado no
idedrio politico das sociedades ocidentais contemporaneas?®2. JOSE CASALTA NABAIS
destaca de forma precisa a relacdo entre solidariedade e o convivio em sociedade,
ressaltando ainda que a formacdo do Estado, em ultima medida, pressupde algum

nivel de solidariedade entre os membros do respectivo grupo, confira-se:

251 GODOI, Marciano Seabra de . Tributo e Solidariedade Social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributacdo. S&o Paulo: Editora Dialética, 2005, p.
143.

252 GODOI, Marciano Seabra de . Tributo e Solidariedade Social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributacdo. Sao Paulo: Editora Dialética, 2005, p.
143.
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“Dai também que a solidariedade, enquanto fenémeno estavel ou duradouro
e mais geral, se refira a relagdo ou sentimento de pertenca a um grupo ou
formacdo social, entre os muitos grupos ou formagbes sociais em que 0
homem manifesta e realiza atualmente a sua affectio societatis, dentro dos
quais sobressai naturalmente a comunidade paradigma dos tempos
modernos — o0 Estado. Do que resulta que a solidariedade pode ser
entendida quer em sentido objetivo, em que se alude a relacdo de pertenca
e, por conseguinte, de partilha e de co-responsabilidade que liga cada um
dos individuos & sorte e vicissitudes dos demais membros da comunidade,
guer em sentido subjetivo e de ética social, em que a solidariedade exprime
o sentimento, a consciéncia dessa mesma pertenca a sociedade.”?%?

Porém, para entender como a solidariedade social passou desse sentimento
de pertencimento existente em qualquer sociedade ou grupo, ainda que nas formas
mais simples de organizacdo, para um valor cultivado pela cultura juridica e politica,
€ preciso uma breve digressdo sobre a evolucdo do préprio Estado e da cultura
juridica. Isso porque a positivacdo da solidariedade social é o 4pice de um processo
histérico que ganhou especial forca com o esgotamento do modelo liberal classico

que se iniciou no final do século XIX e se aprofundou no inicio do século XX2°,

A essa crise do modelo liberal classico correspondeu uma profunda revisédo
do paradigma individualista e formalista da dogmética juridica, que era entdo
dominada pela Jurisprudéncia dos Conceitos. Na Jurisprudéncia dos Conceitos
prevalecia a funcdo sistematica da ciéncia do Direito a que se atribuia uma especial
relevancia. No campo da aplicacdo do direito a interpretacdo sistematica era o
principal moével?®> e acreditava-se na capacidade dos conceitos exprimirem
plenamente toda a realidade social. No campo especifico do direito tributario,
propugnava uma prevaléncia do direito civil sobre o direito tributario, uma noc¢éo de

legalidade estrita e a ideia geral de que realidade social e direito ndo se

253 NABAIS, José Casalta. Solidariedade Social, cidadania e Direito Fiscal. In. GRECO, Marco
Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributagcdo. S&o Paulo: Editora
Dialética, 2005, v. , p. 112

24 GODOI, Marciano Seabra de . Tributo e Solidariedade Social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributacdo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2005, p.
143.

255 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito — 32 edicdo. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbekian, 1997, p.30-31.
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comunicavam?6. Nesse ambiente metodoldgico, direito e solidariedade néo tinha um

campo proéprio de contato?>’.

Como resposta a esse conjunto de ideias, surge uma corrente metodol6gica
de cunho marcadamente sociolégico e que abandona o apego as categorias
juridicas de direito privado e as codificacbes, trata-se da Jurisprudéncia dos
Interesses. Coincidente histérico do Estado de Bem-estar Social, tal corrente
propunha um abandono dos conceitos e categorias juridicas em prol da realidade
social*®®. No direito tributario, culminou como uma valorizacdo excessiva da
capacidade contributiva, a possibilidade de tributagdo por analogia e consideragéo

econdmica do fato gerador?®.

Segundo KARL LARENZ tal corrente metodolégica teve como ponto de partida a
viragem de JHERING para uma Jurisprudéncia pragmatica que, entre outras
caracteristicas, reconheceu uma mudanca de eixo do legislador — como pessoa —
para sociedade, como grandeza determinante e verdadeiro ator?%%. Esse
protagonismo da sociedade cria 0 espaco necessario para que o discurso da
solidariedade ganhe corpo. A necessidade de uma resposta adequada a grande
desigualdade social criada pelo modelo liberal classico gera uma demanda por

efetividade social na interpretacédo e aplicacdo da norma juridica.

Porém, € preciso avancar para 0 momento seguinte do desenvolvimento
juridico e mostrar a importancia da jurisprudéncia dos valores para o discurso da
solidariedade. Tendo como principais articuladores os filésofos neokantistas

sudocidentais alemdes do inicio do século XX, tais como RUDOLF STAMMLER,

26 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributério — elisdo abusiva e evaséo fiscal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p.12.

257 GODOI, Marciano Seabra de . Tributo e Solidariedade Social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributacdo. Sao Paulo: Editora Dialética, 2005, p.
144.

28 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributério — elisdo abusiva e evasio fiscal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p.13.

29 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributario — elisdo abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p.13

260 A jurisprudéncia pragmatica do segundo momento de Jhering ndo foi a Unica faceta da
Jurisprudéncia dos interesses, embora seja a mais relevante para demonstrar a sua influéncia na
evolucdo do discurso da solidariedade social. De todo modo, essa corrente do pensamento
metodoldgico contou também com a contribuicdo de outros importantes autores como Puchta,
Windscheid e Philipp Heck que tiveram importancia decisiva no viés que culminou com a
consagracao do método teleolégico no ambito da interpretacdo juridica. LARENZ, Karl. Metodologia
da Ciéncia do Direito — 32 edicao. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbekian, 1997, p.60-65.
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WILHELM WINDELBAND, HEINRICH RICKERT, EMIL LASK e GUSTAV RADBRUCH, a
jurisprudéncia dos valores ganhou forca no direito especialmente pelo vigor das

ideias de Karl Larenz?6?,

Com esse movimento, o Direito se afasta do positivismo, seja o de origem
normativista da jurisprudéncia dos conceitos, seja o de cunho sociolégico da
jurisprudéncia dos interesses, reaproximando Direito e Moral, a partir do resgate da
ideia de justica que mais tarde, no final da década de 60 e inicio da década de 70 do
século passado, ganharia ainda mais ressonancia com o pensamento de filésofos
como RONALD DWORKIN?%2 e JOHN RAWLS?%3, considerados os percussores do poés-

positivismo juridico.

A explosao dos gastos publicos e o consequente impasse a que foi levado o
Estado de Bem-Estar Social fez com que fosse buscado um novo equilibrio politico,
econdmico e financeiro centrado no principio da solidariedade?®*. Habermas chega
mesmo a falar em uma nova dimenséao estatal, a do Estado de Seguranca, fundado

na solidariedade?5°.

Na visdo de RICARDO LoBO TORRES?®®, as ideias de RaAwLs foram
fundamentais para o que ele denomina de “virada kantiana” que constituiu o alicerce
filoséfico para que se chegasse ao estagio atual da cultura juridica. Dessa forma,
além de representar a base de um pensamento juridico que ndo se apresenta

refratdrio a aspectos morais e, portanto, tem como premissa fundamental o

%1 | ACOMBE, Margarida Maria Camargo. Hermenéutica e Argumentac&do: uma contribuicdo para o
estudo do Direito. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 200, p.117-118.

%6205 diversos capitulos que compdem a classica obra Taking Rights Seriously de Ronald Dworkin
foram escritos separadamente e publicado entre 1966 e 1976 de forma esparsa, até que em 1977
foram reunidos sob o titulo jA mencionado. Nesses diversos artigos ja se destacava uma critica forte
ao formalismo entdo predominante e a necessidade de uma maior abertura do Direito aos valores,
especialmente através da mediacdo dos principios. DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério.
S&o Paulo: Martins Fontes; 2002.

263 RAWLS, John. Uma teoria da justica. S4o Paulo: Martins Fontes, 2008.

%64 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: Valores e
Principios Constitucionais Tributarios — vol. Il. Rio de Janeiro: 2005, pp.183-184.

265 HABERMAS, Jurgiien. Faktizitat und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie dés Rechts und dés
demokratischen Rechtsstaats. Frankfurt: Suhrkamp, 1992 Apud TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de
Direito Constitucional Financeiro e Tributario: Valores e Principios Constitucionais Tributarios — vol. II.
Rio de Janeiro: 2005, p. 184.

266 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: Valores e
Principios Constitucionais Tributarios — vol. Il. Rio de Janeiro: 2005, pp. 3-4.
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compromisso com a justica, o pensamento de Rawls é capaz de estabelecer

conexoes ainda mais diretas com a solidariedade social.

Nessa mesma linha de raciocinio, MARCIANO SEABRA DE GoDol, discorrendo
especificamente sobre a correlacdo entre a solidariedade social e obra de JOHN
RAwLs, destaca que uma das premissas fundamentais do autor é que a justica é
uma virtude que se pratica ndo de forma isolada, sendo dependente de um conjunto
de normas e instituicbes que governam determinada sociedade?®’. E, dessa
maneira, no quadro atual das sociedades multiculturais em que se reconhece a
diversidade de crencas, de religides, de ideologias, de preferéncias e orientagdes
politicas e sexuais entre os cidadaos, ndo faz sentido pensar em principios de
justicas que ndo contemplem e garantam a solidariedade social?®®. Forcosamente,
uma concepgao contemporanea de justica no quadro das sociedades atuais deve

contemplar e combinar os valores da liberdade, da igualdade e da solidariedade?®°.

Nesse ambiente de juridicidade dos principios e de reaproximacdo entre
direito e moral — proporcionado pela jurisprudéncia dos valores e pelo movimento
pés-positivista —, a fraternidade, que tinha um cunho mais subjetivo e, portanto,
dependia da vontade individual de ajudar ao proximo, aproximando mais de um ideal
de filantropia, transmuda-se em um principio juridico e politico, consubstanciado na

solidariedade social dotada de contedudo normativo.

A nocdo de solidariedade social, embora ndo traga contetdos materiais
especificos, pode ser visualizada tanto como valor ético e juridico, absolutamente
abstrato, e como principio positivado ou ndo nas Constituicdes, tratando-se,
sobretudo, de uma obrigacdo moral e um dever juridico que, em razdo da

correspectividade entre deveres e direitos, informa e vincula a liberdade, a justica e

267 GODOI, Marciano Seabra de . Tributo e Solidariedade Social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributagcdo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2005, p.
149

268 GODOI, Marciano Seabra de . Tributo e Solidariedade Social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributacdo. S&o Paulo: Editora Dialética, 2005, p.
149.

269 GODOI, Marciano Seabra de . Tributo e Solidariedade Social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributacdo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2005, p.
149
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a igualdade?’®. A alteridade adentra de forma definitiva no debate e a preocupacéo

com o outro se instala também no discurso juridico.

Nesse ponto algumas aproximagdes sdo inevitaveis. A primeira delas € com a
definicdo de tributo como um dever fundamental?’t. E comum que as pessoas apos
alguns séculos esquecam que as principais formulacdes sobre o contrato social o
conceberam com um acordo entre pessoas e ndo entre essas e o Estado, o que é
um desvio de percepcdo bastante comum?’?, Se a criacdo do Estado é um projeto
coletivo, deve-se reconhecer que a solidariedade se projeta com muita forca no
direito fiscal. Isso porque o pagamento de tributos é um dever fundamental
estabelecido constitucionalmente?’3. Dever esse juridicamente fundamentado, quer

na feicdo Fiscal?’* assumida pelo Estado contemporaneo?’®, quer no elenco de

210 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: Valores e
Principios Constitucionais Tributarios — vol. Il. Rio de Janeiro: 2005, p. 180.

271 Sobre o tema vide: NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo
para a compreensdo constitucional do estado fiscal contemporéneo. Coimbra: Almedina, 2009.

272 “Um dos aspectos frequentemente mal interpretados da tematica do contrato social diz respeito a
relacdo entre 0s agentes contratantes e o Estado. Esta varia de formulacdo para formulagdo, mas o
acordo subjacente quase nunca é feito entre o governante e o povo. Trata-se, antes, de um acordo
mutuo entre pessoas para repudiar a acao unilateral em defesa do direito individual, desde que haja a
garantia de que todos os outros também repudiem tal acdo. A formulacdo de Hobbes deixa muito
claro que o acordo fundamental ndo se da entre o governante e o povo. Para ele os individuos
racionais concordariam mutuamente em se submeter a um soberano absoluto porque a alternativa é
a guerra civil permanente (...). Em outras formula¢gdes, ocorre uma relacdo de mediacédo entre as
pessoas, quer elas atuem individual ou coletivamente, e o Estado, mas que é subordinada ao acordo
mutuo fundamental de repudiar a auto-ajuda do estado natureza. E por isso que, para Locke, uma
revolucdo ndo significa necessariamente o retorno ao estado de natureza. E por isso que
encontramos, entre os diferentes autores da tradicdo do contrato social, a defesa de diferentes
sistemas institucionais. Na verdade, todos eles — Hobbes, Locke e Rousseau — pensavam que 0s
sistemas de governos ideias podiam variar de acordo com o tamanho da populagcdo e outros
acidentes histéricos. Mas consideravam que as questdes de formato institucional estavam
subordinadas ao contrato social subjacente entre as pessoas. E desse que afirmava retirar a
legitimidade fundamental.” SHAPIRO, lan. Os fundamentos morais da politica/ traducdo: Fernando
Santos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 145-146.

273 Na visdo de Ricardo Lobo Torres: “o tributo se define como dever fundamental estabelecido pela
Constituicdo no espaco aberto pela reserva da liberdade e pela declaracdo dos direitos fundamentais.
transcende o conceito de mera obrigagdo prevista em lei, posto que assume dimenséo
constitucional.” TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario:
Valores e Principios Constitucionais Tributarios — vol. Il. Rio de Janeiro: 2005, p. 181.

274 No Estado Fiscal os tributos arrecadados dos particulares sédo a principal fonte de custeio do
Estado, superando o modelo anterior do estado Patrimonialista, em que o Estado era financiado
basicamente pela exploracdo de seu préprio patriménio. N&o significa que no Estado Fiscal ndo haja
mais a exploracédo do patriménio estatal, mas apenas que essas receitas passam a ter uma reduzida
importancia frente aos valores amealhados pela via tributaria. Para um estado mais completo sobre a
diferenca dos dois modelos: TORRES, Ricardo Lobo. A Idéia de Liberdade no Estado Patrimonial e
no Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1991. Também para uma sistematizacédo sobre as
principais caracteristicas do Estado Fiscal, ver:
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direitos fundamentais constitucionalmente assegurados?’. Nas palavras precisas de

JOSE CASALTA NABAIS:

“Como dever fundamental, o imposto ndo pode ser encarado como mero
poder para o estado, nem como mero sacrificio para os cidadaos,
constituindo antes o contributo indispensavel a uma vida em comunidade
organizada em estado fiscal.”?"

Com isso, todos os membros da sociedade tém o dever de contribuir para o
sucesso desse projeto coletivo que tem como principal forma de financiamento a
receita advinda de tributos. Descrevendo o papel da administracdo tributaria na atual
guadra, em passagem especialmente feliz, KLaus TIPKE diz que a funcdo das
autoridades fiscais ndo corresponde ao mero interesse do Tesouro, mas sim ao
interesse que o contribuinte tem de que os demais também paguem os tributos
devidos?’®. Arremata o autor, pontificando que a administragdo tributaria, em uma
acepcao mais correta, age como um agente fiduciario da comunidade solidaria
formada por todos os contribuintes?’® E dizer, o aspecto cooperativo que se impde

como modelo.

Ja aqui é possivel iniciar uma segunda aproximacao, desta feita com o valor
liberdade. A solidariedade social estd imbricada na liberdade na medida em que o
dever fundamental de pagar tributos é a contrapartida necessaria a propria liberdade
e aos direitos fundamentais, sendo por eles limitado e ao mesmo tempo lhes

servindo de garantia, por isso chamado de preco da liberdade?8°,

275 Juan Manuel Barquero Estevan, citando Josef Isensee colaciona as principais caracteristicas do
Estado Fiscal ESTEVAN, Juan Manuel Barquero. La Funcién Del tributo em El Estado social y
democrético de Derecho. Madrid: Centro de Estudos Politicos y Constitucionales, 2002. Pags. 21-22

276 José Casalta Nabais, em sintese, sustenta que ndo ha necessidade de uma clausula
constitucional explicita que estabeleca o pagamento de tributos como uma um dever fundamental.
Para o referido autor, basta que uma Constituicdo preveja em seu corpo uma “constituigéo fiscal”, ou
se constitua efetivamente em um Estado Fiscal ou ainda traga um rol de direitos fundamentais cuja
promocédo, garantia e defesa, por certo, dependera dos valores recolhidos pela via dos tributos.
NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009, p. 63.

277 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a compreenséo
constitucional do estado fiscal contemporéaneo. Coimbra: Almedina, 2009, p. 679.

278 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria Del Estado y de los Contribuyentes. Trad. Pedro M, Herrera Molina.
Madrid: Editora Marcial Pons, 2002, p.81.

279 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria Del Estado y de los Contribuyentes. Trad. Pedro M, Herrera Molina.
Madrid: Editora Marcial Pons, 2002, p.81.

280 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: Valores e
Principios Constitucionais Tributarios — vol. Il. Rio de Janeiro: 2005, p. 182.
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LiIAM MURPHY e THOMAS NAGEL s&o precisos ao desconstruir a ideia de que o
valor que orienta a politica fiscal é a justica fiscal, demonstrando de forma bastante
contundente que a justica social é que deve cumprir tal papel?8’. Ou seja, como a
propriedade ndo é um direito moralmente fundamental, mas sim o direito que as
pessoas tém sobre aquilo que lhes resta depois de cobrados os tributos, o nivel de
justica de uma determinada politica tributaria deve ser aferido com base em critérios

de Justica Social®®?.

O pensamento de NAGEL e MURPHY serve como um argumento forte a favor
da nocéo de dever fundamental de pagar tributos. A uma por desconstruir a légica
excessivamente individualista de que a propriedade é um direito que prescinde da
existéncia do Estado?®3. A duas por trazer a tona um debate sobre a importancia da
justica social como critério de afericdo do grau de justica de um sistema tributario. A
justica social tem uma ligagdo histérica com a ideia de solidariedade social,
conforme j& visto, e continua presente, ainda que ndo com a mesma forca da época
do Estado Social, no atual estagio do Estado Social e Democratico de Direito, sendo

a justica distributiva uma de suas ideias-forga?8.

Alids, ndo foi sem razédo que a Constituicdo Federal colocou a solidariedade
ao lado da igualdade e da justica como objetivos fundamentais da Republica,
insculpidos no ja citado art. 3, inciso | da CRFB/88. Chega-se aqui a uma terceira
aproximacgdo, com o valor justica que se aproxima da solidariedade por criar vinculos

de apoio mutuo entre os que participam dos grupos beneficiarios da redistribuicdo de

281 MURPHY, Liam e NAGEL, Thomas. O mito da propriedade/traducéo: Marcelo Branddo Cipolla.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p.238.

282 MURPHY, Liam e NAGEL, Thomas. O mito da propriedade/traducéo: Marcelo Branddo Cipolla.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 240.

283 Um das ideias centrais do texto de Liam Murphy e Thomas Nagel é que a propriedade é uma
convencao juridica definida em parte pelo sistema tributario. Inicialmente destacam que a propriedade
€ um direito convencional e que ndo existe fora do Estado, ja que depende da existéncia de um
sistema de protecdo contra possiveis violagdes que incluem: a edicdo de um sistema de leis que
garantam e regulem a sua existéncia, de organismos policiais que atuem na sua protecdo, a
manuten¢do de um sistema juridico de protecéo e circulacdo da propriedade (Judiciario, 6rgdos de
registro, cartorios, etc.). Além disso, destacam que a justi¢ca ou a injustica na tributagdo ndo pode ser
outra sendo a justica ou a injustica no sistema de concessfes proprietarias que resultam de um
determinado regime tributério. MURPHY, Liam e NAGEL, Thomas. O mito da propriedade/traducao:
Marcelo Branddo Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 10-12.

284 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, pp. 149-152.
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bens sociais?®>. Nado parece haver ddvida de que a justificativa principal para a
justica distributiva, especialmente no campo fiscal, € a incorporacdo ao discurso

juridico e politico da nocdo de solidariedade social.

De todo o exposto até agora, parece claro que a solidariedade social informa
o ordenamento juridico atual, guardando previsdo constitucional expressa e
determinando que as instituicdes estatais se estruturem de modo a garanti-la e
promové-la. No campo do direito tributario a solidariedade social est4 associada a
capacidade contributiva’?®® e ¢é comumente referida como fundamento da
progressividade da tributacdo e como critério de validagdo constitucional das

contribuicdes sociais?®’.

Entretanto, o que se pretende demonstrar no presente trabalho € que a
solidariedade social tem outra dimensdo que pode e deve ser mais explorada
também no ambito do direito tributario. Tal dimenséo diz com o carater cooperativo
gue a ideia de solidariedade social impde e que ultrapassa a validacao constitucional
ou a calibragem do montante da incidéncia tributaria, impondo uma pauta de
atitudes ativas e passivas. Tais atitudes manifestam-se, por exemplo, na apuragéo
da obrigacdo tributaria, ou no ambito do processo administrativo fiscal, e, em
verdade, dizem respeito a uma légica de cooperagcdo nao entre fisco e contribuintes,
mas, em Ultima andlise, entre contribuintes?®8. Essa solidariedade social, em razéo

desse carater cooperativo, da fundamento juridico ao principio da boa-fé objetiva.

25 FERNANDEZ, Eusébio. Estidios de Etica Juridica. Madrid: Ed. Debate, 1990, p. 105 apud
TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: Valores e
Principios Constitucionais Tributarios — vol. Il. Rio de Janeiro: 2005, p. 183.

286 Para Marciano Seabra de Godoi a capacidade econdmica é o elo fundamental que une o tributo e
a solidariedade social. GODOI, Marciano Seabra de . Tributo e Solidariedade Social. In;: GRECO,
Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributacdo. Sdo Paulo:
Editora Dialética, 2005, p. 160.

287 Nesse sentido foi a posigdo exarada pela maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento da Adin n° 3.105 que pugnava a constitucionalidade da instituicdo de
contribuicdo previdenciaria sobre aposentadorias e pensfes pagas pelo poder publico. Naquela
oportunidade o Supremo Tribunal Federal por sete votos a quatro declarou que a referida exagéo era
constitucional e guardava fundamento dltimo na solidariedade social, afastamento assim o argumento
da auséncia de beneficio por parte daquele que passaram a ser contribuintes. STF, Tribunal Pleno,
voto condutor Ministro Cezar Peluso Adin n° 3105, DJ 18.02.2005. No mesmo sentido: GODOI,
Marciano Seabra de . Tributo e Solidariedade Social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributac@o. S&o Paulo: Editora Dialética, 2005, p. 165-167.

Z8RIBEIRO, Ricardo Lodi. LimitagGes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, pp. 7-11.
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Noutras palavras, entende-se que, para além da relacdo entre administracéo
tributaria e contribuinte, sempre referida pela doutrina classica do direito tributario,
possivel falar em direito dos contribuintes no sentido de uma relagdo horizontal
estabelecida entre eles. Explica-se. Ainda que a obrigacédo tributaria e as demais
relagcbes de direito publico estabelecidas no ambito da Administragdo Tributaria
tenham, como regra, uma pessoa juridica de direito publico, no polo ativo, e um
contribuinte, pessoa de direito publico ou privado, no polo passivo, existe uma
correlacao entre essa relacéo juridica o direito dos demais contribuintes. Ainda que
ndo exista uma regra expressa no ordenamento juridico expressando tal posicéo,
essa conclusdo é extraida ndo apenas do principio da solidariedade social
expressamente consagrado na CRFB/88, fundamento juridico suficientemente forte,
mas também é explicada por razdes historicas e filosoficas, relacionadas com a

mudanc¢a do modelo de Estado.

A razao histérica esta diretamente ligada a passagem do Estado Patrimonial
para o Estado Fiscal, que passa a extrair o seu sustento primordialmente da receita
de tributos cobrados dos cidadaos. Rompendo-se com a ideia de que o Estado seria
uma abstracdo e, portanto, distinto das individualidades que o compde e
reconhecendo que as suas necessidades financeiras sado arcadas por todos os
contribuintes, ndo é possivel conceber que as decisGes alocativas ou desalocativas
do Estado sejam indiferentes aos demais contribuintes. Essa alteracdo de
paradigma parece forcar a superacéo da crenca de um direito do contribuinte contra
o Estado, relacdo vertical, pela idéia de uma relacdo horizontal entre varios

contribuintes de uma mesma sociedade.

O momento atual € marcado pela sociedade de risco que, na visdo de
RICARDO LOBO TORRES, se caracteriza por algumas notas relevantes: a ambivaléncia,
a inseguranca, a procura de novos principios e o redesenho do relacionamento entre
atribuices das instituicdes do Estado e da prépria sociedade?®. Para RICARDO LoDI
RIBEIRO, a sociedade de risco € caracterizada pela imprevisibilidade dos riscos

presentes, que ndo mais podem ser explicados com base em dados oferecidos pela

29 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario, volume II.
Valores e Principios Constitucionais Tributarios -, 32 Edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 173-
174.
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experiéncia passada; e pela ambivaléncia, com as medidas adotadas para

solucionar problemas gerando outros problemas para outras pessoas?®.

Assim, na sociedade de riscos a tributacdo se afasta da ética eminentemente
individualista, tipica do Estado Liberal, e também da ideia de seguridade social e do
Estado como segurador universal, marca do Estado Social, para se consolidar na
ideia de seguro social, a partir da reparticdo, ndo so de direitos, mas também de
danos e custos pelos cidadaos, de acordo com regras extraidas do pluralismo
politico e social’®l. Nesse ambiente, se reconhece que os direitos fundamentais e
sociais representam custos?®? que, em Ultima analise, sdo repartidos por toda a
sociedade e financiados basicamente pela receita dos tributos. E dizer, tanto a
norma de incidéncia quanto a de desoneracdo representam uma reparticdo dos
custos dos direitos e da prevencdo dos riscos sociais por toda a sociedade, numa

operacdo gque onera determinados individuos e concede beneficios a outros?®.

No caso brasileiro, € de se ressaltar a tenséo dialética existente entre uma
sociedade carente e desigual como a nossa e a necessidade de financiamento de
um extenso elenco de direitos fundamentais e sociais consagrados na Constituicao
Federal de 1988. Como os direitos ndo nascem em arvores?®*, administrar é, por
esséncia, gerir recursos finitos para demandas ilimitadas. A cada decisao alocativa
explicita, o Estado se vé diante de uma decisdo desalocativa implicita. Sendo os
tributos a principal forma de financiamento estatal, esse fato n&o pode ser
desconsiderado, ja que influi diretamente nessa correlacdo. Nao ha como se
pretender ser social na concessao de direitos e prestacdes estatais, e liberal na
arrecadacdo de recursos. A conta ndo fecha. Portanto, € preciso encontrar o

equilibrio possivel.

2% RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Prote¢do
a Confianga Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp.263.

291 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte. Legalidade, Ndo-surpresa e Protecdo
a Confian¢a Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp.263.

292 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

293 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte. Legalidade, Ndo-surpresa e Protecdo
a Confian¢a Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. PP.263.

294 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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Em arremate, como ja dito, desse conjunto de ideias nasce a necessidade de
superacdo da categoria de direitos do contribuinte — que ndo mais atende a
realidade, aos anseios e aos desafios impostos pela sociedade de riscos —, pela
categoria de direitos dos contribuintes que parte da aceitacdo da existéncia de uma
relacdo horizontal entre os diferentes sujeitos passivos da obrigacao tributaria, para
além da classica relacao vertical entre Estado e contribuinte. A protecédo de direitos
individuais de um contribuinte, ou de um grupo de contribuintes, ndo pode ocorrer a

gualquer preco e a custa da negacéao total de direitos de outros segmentos sociais.

O ambito da ponderagdo se amplia pela inclusdo de outros interesses no
procedimento de concretizacédo do direito. Ou seja, dentro do quadro tragcado, ndo ha
mais razdo que justifique métodos de interpretacdo e concretizacdo do direito
tributario que ndo levem em consideracao todos os interesses em jogo. O que inclui

também os interesses alheios.

Vale dizer: o dever de respeito a seguranca juridica, a boa-fé e a moralidade
fiscal é de todos e ndo apenas do Estado?®®. Esse parece ser o grande desafio do
direito tributario na atualidade, criar um sistema em que o aspecto colaborativo da
relacdo entre fisco e contribuintes se faca presente e ganhe normatividade. Entende-
se que nesse ponto a boa-fé objetiva na sua dimensdo de cooperacao social pode

exercer um papel fundamental no debate.

A razéo filoséfica encontra forte fundamento no pensamento de John RAWLS,
a partir do qual € possivel estabelecer uma conexdo especifica e importante entre a
boa-fé e a cooperagdo, decorrente da solidariedade social. Consta na ideia
organizadora fundamental da justica como equidade, a partir da qual as demais
ideias fundamentais se articulam de forma sistemética, que a sociedade € entendida
como um sistema equitativo de cooperacao ao longo do tempo, de uma geracao as
seguintes?®, Essa concepcéo de cooperacéo é estabelecida entre pessoas livres e
iguais, no modelo ideal democratico pensado pela justica como equidade?®’. Como

parte de uma concepcao contratualista de teoria politica, € correto dizer que essas

2% TIPKE, Klaus. Moral Tributaria Del Estado y de los Contribuyentes. Trad. Pedro M, Herrera Molina.
Madrid: Editora Marcial Pons, 2002.

29%6 RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 18.
27 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, pp. 4-63.



105

pessoas livres e iguais reconhecem o carater vinculativo de um determinado grupo

de regras e pactuam viver de acordo com elas?®®,

Avancando na especificacdo da ideia de cooperacdo, RAwLS destaca trés
elementos. O primeiro deles € que a cooperacdo € guiada por normas e
procedimentos publicamente reconhecidos, que aqueles que cooperam nao apenas
aceitam como também consideram como reguladores efetivos da prépria conduta?®®,
Ou seja, a cooperacdo ndo é meramente espontanea, mas € coordenada por uma
autoridade central.

7

O segundo elemento € que a cooperacao envolve a ideia de termos
equitativos, que por sua vez especificam uma ideia de reciprocidade3®. E dizer,
todos aqueles que estdo envolvidos na cooperagao social e que fazem a sua parte,
como normas e procedimentos exigem, devem beneficiar-se de uma forma
apropriada, avaliando-se isso por um padrdo adequado de comparagcao. Como o
objeto principal da justica como equidade é a estrutura basica da sociedade, esses
termos equitativos sdo expressos pelos principios que determinam os direitos e
deveres fundamentais no ambito das principais instituicdes da sociedade e que
regulam as disposi¢cdes da justica de fundo ao longo do tempo, de modo que os
beneficios produzidos pelos esforcos de todos sejam distribuidos equitativamente e

compartilhados de uma geracao as seguintes.

O terceiro elemento é a ideia de que a cooperacdo social requer uma nocao
de vantagem racional ou do bem de cada participante. Essa concepcdo do bem
especifica o que os envolvidos na cooperacdo estdo tentando conseguir quando o

esquema de cooperacéo é considerado de seu préprio ponto de vistaso?,

A nocdo de reciprocidade parece especialmente relevante para o que se
pretende sustentar aqui, ja que € entendida, na justica como equidade, como uma
relacdo entre cidadaos, expressa pelos principios de justica que regulam um mundo

social no qual todos se beneficiam3°2, Essa ideia central tem uma clara correlacéo

2% GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls. Um breve manual de filosofia
politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p.14.

29 RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 18.
300 RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 19.
301 RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 19.
302 RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 20.



106

com os ideais de boa-fé extraidos do principio da solidariedade social insculpido no
art. 39, inciso I, CRFB/88, de onde se extrai a nocao de boa-fé atrelada a cooperacéo

e lealdade.

Prosseguindo na investigacdo do pensamento de Rawls, depara-se com a
necessidade de estabelecer um conceito de pessoa dentro desse modelo proposto,
ja que é entre elas que a reciprocidade se desenvolve. Nesse sentido o autor afirma
gue uma pessoa é alguém capaz de ser um cidadao, isto €, um membro normal e
plenamente cooperativo da sociedade ao longo da vida3®. Mas ndo s6, também
considera os cidadados como livres e iguais. A ideia basica é que, em virtude de suas
faculdades morais (a capacidade de ter um senso de justica e a capacidade de ter
uma concepc¢ao de bem) e das faculdades da razdo (de julgamento, pensamento e
inferéncia, que séo partes dessas faculdades), as pessoas séo livres. O fato de
terem essas faculdades no grau minimo necessario para serem membros

plenamente cooperativos da sociedade é que torna as pessoas iguais34.

Quanto a nocao contida na ideia de senso de justica, embora se reconheca
gue o trabalho de RawLs foi criar uma teoria da justica para a estrutura basica da
sociedade e que pressupde, em regra, uma sociedade bem ordenada, parece que €
forcoso reconhecer fundamentos muito proximos entre a boa-fé e a ideia de senso

de justica, veja-se:

“Senso de justica é a capacidade de entender a concepg¢ao publica de
justica que caracteriza os termos equitativos de cooperacdo social, de
aplica-la e agir em conformidade com ela. Dada a natureza da concepg¢éo
politica de especificar uma base publica de justificacdo, o senso de justica
também expressa uma disposicao, quando ndo o desejo, de agir em relacdo
a outros em termos que eles também possam endossar publicamente.”3%

A passagem acima deixa clara a no¢ao de que o senso de justica constante
da reciprocidade pressupfe a ideia de se atuar em sociedade segundo padrées
médios socialmente aceitos por todos, inclusive pelo agente3°®. Vale dizer,

percorrendo de forma rapida as linhas centrais do pensamento de John Rawl, e

303 RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 21-22.
304 RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 22.
305 RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 22.

306 Para muitos autores, isso nada mais do que uma versdo resumida da boa-fé objetiva para o
direito. NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma Interpretacdo Constitucional da Boa-Fé. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, pp. 251-254.
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especificamente a ideia de cooperagdo equitativa, fica clara a possibilidade de

aproximacao com o discurso da solidariedade social e da boa-fé como seu corolario.

Mesmo sabendo-se que RAwWLS néo teve a pretensdo de criar uma teoria
juridica, as ideias lancadas em sua obra tem um alto poder de persuasdo e
encaixam-se perfeitamente no ponto aqui atacado para conferir ainda mais corpo ao
substrato ético da boa-fé objetiva. A aproximacao € possivel e tem como fio condutor

a nocao de senso de justica trazida por JOHN RAWLS.

Do ponto de vista juridico, conforme jA mencionado, existe a previsao do art.
3°, inciso | da CRFB/88, que consagra o principio da solidariedade social no
Ordenamento Juridico brasileiro. Aqui é preciso dizer que para parte da doutrina de
direito privado, onde a noc¢ao de boa-fé encontra uma formulag&o tedrica mais vasta,
é dessa clausula que se extrai o fundamento de validade da boa-fé, especialmente
para aqueles autores ligados ao direito-civil constitucional®®’. Alguns autores de
direito civil discordam dessa posi¢cao, ou por negarem o status constitucional da boa-
fé, entendendo ser apenas um principio geral de natureza infraconstitucional3®, ou
por admitirem fundamento constitucional em outros dispositivos constitucionais,
como é o caso da professora MARIA CELINA BODIN que considera que o principio da

boa-fé é uma decorréncia da dignidade da pessoa humana3®.

No ambito do direito tributario, pelas razbes ja apresentadas parece ndo haver
davida da possibilidade de se retirar o fundamento constitucional da boa-fé objetiva

do principio da solidariedade social, mormente no que diz respeito a sua dimenséao

307 Nesse sentido, considerando que a boa-fé guarda fundamento constitucional no art. 3, inciso | da
CRFB/88, ver SCHREIBER, Anderson. A Proibicdo de Comportamento Contraditorio, Tutela da
confianca e venire contra factum proprium, 22 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, pp. 107-109 e
JUNIOR, Alberto do Amaral. “A boa-fé e o controle das clausulas constitucionais nas relacdes de
consumo”. Revista do Direito do Consumidor, vol. VI, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1993, p.32.

308 Marcelo Dickstein, embora reconheca que possa haver intercorréncias entre a boa-fé, a
solidariedade social e dignidade da pessoa humana, defende que a boa-fé objetiva apenas tera
fundamento constitucional nas hipéteses em que envolver valores existenciais o que, em verdade,
parece negar fundamento constitucional ao principio. Vide: DICKSTEIN, Marcelo. A Boa-fé Objetiva
na Modificagdo Tacita da Relacdo Juridica: Surrectio e Suppressio. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010. 22 tiragem, pp. 54-57.

309 Ver Maria Celina Bodin de Moraes, prefacio a Teresa Negreiros, Fundamentos para uma
interpretacdo constitucional do principio da boa-fé, Rio de Janeiro: Renovar, 1998. Contra, negando
gue a boa-fé possa se fundamentar na dignidade da pessoa humana, por abarcar também relacdes
juridicas eminentemente patrimoniais e ser aplicavel inclusive a pessoas juridicas, ver: Neves, José
Roberto de Castro. Boa-fé objetiva: posi¢cdo atual no ordenamento juridico e perspectivas de sua
aplicagéo nas relagbes contratuais. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 96, n® 351, p.161-178, jul./set.
2000 e DICKSTEIN, Marcelo. A Boa-fé Objetiva na Modificacdo Tacita da Relagdo Juridica: Surrectio
e Suppressio. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. 22 tiragem, pp.54-57.
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7z

de cooperacdo social. O pagamento de tributos € um dever fundamental e tem
assento constitucional. A reparticdo de custos e encargos sociais também tem
fundamento derradeiro na CRFB/88, portanto, apesar da doutrina especifica de
direito tributario ter uma producédo ainda escassa em relacdo a boa-fé objetiva,
parece fora de duvida que o dissenso doutrinario existente no ambito do direito civil

aqui ndo encontra um campo fértil para florescer.

Assim, cabe investigar qual sdo os efeitos juridicos e as possibilidades da
dimensédo de cooperacdo do principio da boa-fé objetiva. Primeiro deve-se que é
nessa aplicagdo que boa-fé atinge o nivel mais pleno, isso porque aqui ela ir4
condicionar tanto a atuacdo da administracdo quanto a dos contribuintes. Se na
dimenséo ligada ao principio da confianca legitima a boa-fé funciona apenas como
defesa do contribuinte o arbitrio dos poderes publicos, na dimensdo que agora se

trata a utilizacdo da boa-fé se abre aos dois polos da relacéo3°.

Tal aplicacdo ndo € uma especificidade brasileira, AMELIA GONZALEZ
MENDEZ3!, que destaca a sua utilizacdo no direito tributario espanhol, e VALTER
SHUENQUENER ARAUJO3'? noticiam que no direito alemdo também é reconhecida a
aplicacdo da boa-fé no direito tributario, como mandamento de reciprocidade e
respeito ao interesse do outro. Logo, vinculando as duas partes da relacdo juridica
entre administracdo tributaria e contribuinte. Também € assim no direito fiscal
francés onde, apesar de se trabalhar a boa-fé sob o viés subjetivo, a sua invocacéo,
sob a perspectiva do contribuinte, assume uma triplice nocao: (i) boa-fé como crenca
legitima do contribuinte na interpretacdo da lei; (i) a boa-fé como coeréncia do
contribuinte na gestdo dos seus bens e na tomada de decisGes contabeis; e (iii) boa-
fé como lealdade do contribuinte em suas relagbes com a administracao tributaria,

gue se configura como uma presuncgéos*3,

No Brasil ndo h& porque ser diferente, assim, passando-se as consequéncias
juridicas da aplicacéo de tal vertente da boa-fé objetiva, deve se destacar que do

ponto de vista da administracdo tributaria, o mandamento de lealdade e

310 MENDEZ, Amelia Gonzélez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 140.
311 MENDEZ, Amelia Gonzélez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 142.

312 DE ARAUJO, Valter Schuenquener. O Principio da Protecdo da Confianca. Uma Nova Forma de
Tutela do Cidadéao Diante do Estado. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p.36.

313 MENDEZ, Amelia Gonzélez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 170.
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reciprocidade que instrui tal nocdo, origina deveres concretos de informacao,
colaboracdo e assisténcia, de modo a facilitar o cumprimento das obrigacbes

tributarias pelo contribuinte.

Assim, fica a administracéo tributaria obrigada a agir de forma leal na edicéo
de atos regulamentares e interpretativos que d&do concretude a aplicacdo da
legislacdo tributaria. Mas ndo sé. Impde que as normas que criam obrigacdes
acessorias sejam factiveis e ndo descambem para o inadimplemento necessario que
objetive apenas a arrecadacdo de multas e penalidades. Apesar de existirem
mandamentos legais e constitucionais nesse sentido, decorre também do dever de
informacéo a necessidade de motivacdo de todos os atos exarados3!4. Dessa forma,
a administragdo colabora com o livre acesso a justica pelo contribuinte e com a seu

direito de reacdo contra os atos do poder publico3'®.

Quanto a atividade normativa exercida pela propria administracdo tributaria,
gue busca orientar os contribuintes no cumprimento das obrigacfes tributarias,
principais e acessorias, devem ser claros e editados de forma a contribuir para o
recolhimento adequado do tributo. Numa relagdo cooperativa ndo se admite que a
administracao crie embaracos abusivos as atividades empresariais dos contribuintes
ou mesmo estabelecam obrigacdes acessoérias que, do ponto de vista pratico, ndo
podem ser cumpridas e tenham como objetivo principal gerar reiteradas sancées
tributarias. Ndo ha mais espaco para um Estado sem compromisso ético e que

pretenda enganar o contribuinte.

Por 6bvio, e em respeito a todas as premissas aqui ja langcadas, tampouco é
cabivel a atitude semelhante por parte do contribuinte. Portanto, a norma citada
impde também aos contribuintes um dever de colaboragdo na apuracdo do valor
justo dos tributos. Dessa forma, sdo obrigacdes dos contribuintes: colaborar com a
fiscalizacdo ndo criando obstaculos ilegitimos, guardar os documentos que d&o
suporte a apuracdo dos tributos e manter uma postura leal na prestacdo de
informagbes que contribuem para a correta apuracdo dos valores a serem

tributados.

A necessidade de se criar um ambiente cooperativo entre as partes que

314 MENDEZ, Amelia Gonzélez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 172.
315 MENDEZ, Amelia Gonzélez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 172.
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ocupam os polos passivo e ativo da relacao juridico-tributaria torna-se ainda mais
premente quando se leva em conta o quadro presente da administracdo tributaria
brasileira. Atualmente, isso € um dado de facil constatacdo, a quase totalidade dos
tributos depende da participagéo do contribuinte no momento da sua apuracéo. E ele
guem calcula, paga e fornece, através de declaracbes, o valor e as demais
informacdes relativas ao tributo que considera devido, assumindo uma posicao ativa
em relacdo a constituicdo do crédito tributario. A atitude da Administracdo na imensa

maioria dos casos é eminentemente corretiva e a posteriori.

7

Vale dizer, é correto afirmar que, no atual contexto do Direito tributério, o
contribuinte passou a atuar de forma cooperativa com a administracéo tributaria, a
ponto de influenciar as iniciativas desta ultima quando da verificagdo, liquidacdo e
cobranca do crédito por ela titularizado3¢. A questdo tem sido debatida ha muito
tempo no direito brasileiro. Um dos trabalhos fundamentais para o entendimento da
questdo foi de DENISE LUCENA CAVALCANTES®Y que destacou o carater simbidtico entre
o cidadao-contribuinte e a administracao tributaria no que tange a constituicdo do
crédito. Atualmente, no que diz respeito a possibilidade de constituicdo do crédito
tributario por parte do sujeito passivo da relacdo, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica ja se consolidou no sentido da admissibilidade do exercicio de tal
posicdo ativa pelo contribuinte, dando ensejo inclusive a edi¢do do verbete n° 436 da

Sumula de Jurisprudéncia Dominante3!8,

Ndo se pode negar que este é mais um imperativo do principio da

praticabilidade da tributacdo3'®, motivado pela necessidade de se atribuir eficacia

316 SIQUEIRA, James; CURTY, Leonardo de Menezes. Aspectos Dogmaticos da DCTF e prescricdo
do crédito tributario mal declarado como “suspenso”. Biblioteca Digital revista Férum de Direito
Tributario — RFDT, Belo Horizonte, ano 8, n. 48, Nov./dez. 2010. Disponivel em:
http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=70692. Acesso em: 30 de
dezembro de 2010.

317 “Com a prevaléncia dos impostos diretamente calculados e pagos pelo cidaddo-contribuinte a
Administragdo Fazendaria fica sem controle direto do que deve ser arrecadado. Porém, se levado em
consideracdo o principio da praticidade e da economia, a arrecadacéo tende a ser bem mais eficaz
guando a Administracdo se libera da complexa tarefa de apuracéo do tributo, ao transferir este énus
para o cidaddo-contribuinte, adotando férmulas de cooperagdo™ CAVALCANTE, Denise Lucena.
Crédito Tributario: a fungéo do cidadado contribuinte na relacgao tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,

pp. 28 e 29.
318 \/erbete n° 436 da Suimula do STJ:

319 Regina Helena Costa leciona sobre a praticabilidade: “Portanto, a praticabilidade, também
conhecida como praticidade, pragmatismo ou factibilidade, pode ser traduzida, em sua acepg¢éo
juridica, no conjunto de técnicas que visam a viabilizar a adequada execucdo do ordenamento
juridico. Podemos afirmar, com fundamento nas licdes de Teoria Geral do Direito, magistralmente


http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=70692
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juridica a atos realizados pelo contribuinte em face da complexidade da
Administracdo Tributaria e da sua impossibilidade de tratar com minudéncia todo
emaranhado de relacées juridicas em que desponta como interessada®. Se cada
ato do contribuinte demandasse a chancela pontual do Fisco o sistema arrecadatorio
entraria em colapso, expondo os dois elos da relagdo juridico-tributaria a

inseguranca juridica®?L.

A assuncéao de posi¢Oes ativas por parte dos contribuintes ndo se restringe ao
caso da constituicdo do crédito tributario. Especialmente no ambito federal, também
€ percebida pela forma como tém sido estruturados os parcelamentos de crédito
fiscais concedidos pela Unido Federal. Nesses casos, ndo tem sido raro, que a
adesédo ao parcelamento e a fruicdo dos respectivos efeitos juridicos, decorram de
ato inicial praticado pelo proprio contribuinte sujeito a posterior conferéncia e

homologacéo por parte do Fisco3?2.

explanadas por Souto Maior Borges, que a praticabilidade € uma categoria légico juridica, e ndo
juridico-positiva, na medida em que, em nosso entender, essa nocado antecede o proprio Direito
posto, correspondendo a exigéncia do senso comum,” COSTA, Regina Helena. A Praticabilidade e o
Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 53. Para César Garcia Névoa a simplificacdo dos sistemas
tributarios constitui um dos maiores desafios dos dias atuais, jA& que, por muitas razdes, 0s
ordenamentos fiscais se converteram em uma realidade cada vez mais complexa. NOVOA, César
Garcia. El reto de la simplifcacion de lés sistemas tributarios. In Adilson Pires e Heleno Taveira Torres
(org.). Principios de Direito Financeiro e Tributario: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo
Lobo Torres. (319-344) Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

320 A jurisprudéncia das Cortes brasileiras tem adotando, sem qualquer hesitagdo, o Principio da
Praticabilidade Tributaria, mediante o reconhecimento de que a complexidade e sofisticacdo do
sistema tributario nacional impedem que todos os fatos imponiveis passem pelo crivo da
Administracdo Tributaria. Ao decidir sobre a substituicdo tributaria para frente no caso do ICMS, na
ADI 1851/AL, o Supremo Tribunal Federal fincou o seu entendimento de que aquele método fiscal era
absolutamente praticavel e assimilavel a luz da Constituicdo Federal. O Min. limar Galvéo, ao proferir
0 seu voto, teceu as seguintes consideracdes a respeito da praticabilidade ali emergente: “(...) Na
verdade, visa o instituto [substituicdo tributéria para frente] evitar, como ja acentuado, a necessidade
de fiscalizagdo de um sem-nimero de contribuintes, centralizando a maquina-fiscal do Estado num
universo consideravelmente menor, e com acentuada reducdo do custo operacional e conseqiente
diminuicdo da evasdo fiscal. Em suma, propicia ele maior comodidade, economia, eficiéncia e
celeridade na atividade estatal ligada a imposicao tributaria. Nao seria, realmente, de admitir que,
diante desses efeitos praticos, decisivos para a adogao da substituicdo tributaria, viesse o legislador a
criar mecanismo capaz de inviabilizar a utilizacdo do valioso instituto, como a compensacdo de
eventuais excessos ou faltas, em face do valo real da Ultima operacéo, determinando o retorno da
apuracgao mensal do tributo, pratica que justamente teve por escopo obviar.”

321 Tal realidade é faciimente verificavel n&o apenas quando se observa a quase generalizacdo do
sistema de autoliquidag&o para o recolhimento de tributos, denominado pela disciplina do CTN de
langamento por homologacéo.

%22 Um bom exemplo dessa dinamica foi o parcelamento instituido pela lei federal n°® 11.941/09 e
regulamentado pela Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 06/2009. Tal parcelamento previu uma fase
denominada de consolidacdo em que os contribuintes optantes deveria entrar no sistema
informatizado da administracao tributaria federal e prestar as declaracdes necessarias, inclusive no
gue diz a indicacdo dos débitos que pretendiam ver incluidos no programa. Até que tais informacdes
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7

Note-se que o0 parcelamento em matéria tributdria é provavelmente o
momento em que a relacdo entre administracao tributaria e contribuinte mais se
aproxima das figuras do direito tributario que, naturalmente se abrem a aplicacdo da
boa-fé. Isso porque no parcelamento hd manifestacdo de vontade por parte do
contribuinte e a constituicdo de uma nova relagdo, com bases muitos proximas a de
um contrato de adesdo e com obrigacdes para ambas as partes, despontando ai o
interesse comum no cumprimento da finalidade dltima do acordo que é a quitacao da

divida tributaria.

Por exemplo, no caso do parcelamento ordinario na esfera federal ha até
previsdo expressa, art. 37-B, 85°, da Lei Federal n°® 10.522/02, no sentido de que os
pedidos de parcelamento que nao forem apreciados no prazo de noventa dias serao
considerados como automaticamente deferidos323. Ainda, em linha de principio com
essa logica, também poderia se citar a legislacdo federal sobre compensacao
tributaria, que considera extinto o crédito tributario compensado sob condicdo

resolutéria da posterior homologacdo3?4.

fossem averiguadas pelas autoridades, os optantes teriam direito a regularidade fiscal mediante o
pagamento de uma parcela minima de R$ 100,00, que era a indicada para a maioria das hipéteses de
parcelamento. Vejam-se os dispositivos do regulamento citado:

“Art. 14. A divida sera consolidada na data do requerimento do parcelamento ou do pagamento a
vista.

Art. 15. Apé6s a formalizacdo do requerimento de adeséo aos parcelamentos, serd divulgado, por meio
de ato conjunto e nos sitios da PGFN e da RFB na Internet, o prazo para que o sujeito passivo
apresente as informacdes necessarias a consolidagdo do parcelamento.

§ 1° Somente podera ser realizada a consolidagdo dos débitos do sujeito passivo que tiver cumprido
as seguintes condicdes:

| - efetuado o pagamento da 12 (primeira) prestagéo até o ultimo dia atil do més do requerimento; e

Il - efetuado o pagamento de todas as prestacdes previstas no § 1° do art. 3° e no § 10 do art. 9°.8 2°
No momento da consolidagcdo, 0 sujeito passivo que aderiu aos parcelamentos previstos nesta
Portaria devera indicar os débitos a serem parcelados, o nUmero de prestacfes e os montantes de
prejuizo fiscal e de base de célculo negativa da CSLL a serem utilizados para liquidacdo de valores
correspondentes a multas, de mora ou de oficio, e a juros moratdrios.

§ 3° O sujeito passivo que aderiu aos parcelamentos previstos nesta Portaria que ndo apresentar as
informacBes necesséarias a consolidacdo, no prazo estipulado em ato conjunto referido no caput, tera
0 pedido de parcelamento cancelado, sem o restabelecimento dos parcelamentos rescindidos, em
decorréncia do requerimento efetuado.”

323 | ei federal 10.522/02: “Art. 37-B. Os créditos das autarquias e fundacdes publicas federais, de
qualguer natureza, poderao ser parcelados em até 60 (sessenta) prestacdes mensais.

§ 52 Considerar-se-a4 automaticamente deferido o parcelamento, em caso de ndo manifestacdo da
autoridade competente no prazo de 90 (noventa) dias, contado da data da protocolizagdo do pedido.”
324 |ei Federal n° 9430/96: “Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com
transito em julgado, relativo a tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita Federal,
passivel de restituicdo ou de ressarcimento, podera utiliza-lo na compensacgdo de débitos préprios
relativos a quaisquer tributos e contribuicdes administrados por aquele Orgao.

§ 1° A compensacdo de que trata o caput serd efetuada mediante a entrega, pelo sujeito passivo, de
declaracao na qual constardo informaces relativas aos créditos utilizados e aos respectivos débitos
compensados.
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Ou seja, presume-se a boa-fé do sujeito passivo, razdo pela qual se imputa as
suas declaracdes a condicdo de veridicas até prova em contrario. Acima de tudo, a
adocéao do principio da praticabilidade repousa sobre um voto de confianca entregue
ao contribuinte e nos postulados da eficiéncia, contida no art. 37, caput, da

Constituicdo Federal.3?°

Tal fato ndo afasta a influéncia da solidariedade do debate acima. Ao reveés,
sendo a assuncéo de posi¢cOes ativas pelos contribuintes, como nos casos acima
citados, um imperativo da realidade e da eficiéncia administrativa, ainda que se
possa o papel da boa-fé como cooperagdo como fundamento de tal sistema, sua
contribuicdo atuando na funcdo de principio regulador dessa atuacdo concertada

entre Fisco e contribuinte é inegavel.

Em termos mais claros. Ao se admitir como dado da realidade uma maior
participacdo do contribuinte em procedimentos que impactam diretamente em
hip6teses de constituicdo, extincdo e suspensao da exigibilidade do crédito tributario,
faz-se mister, como imperativo ético, impor que tal atuacdo seja guiada segundo
padrbes de conduta cooperativos e probos. Pensar em sentido contrario seria
franquear ao contribuinte a possibilidade de ludibriar a administracédo tributaria, o

gue parece de todo juridicamente equivocado.

Mas nédo é sO. Ha pelo menos mais duas aplicagdes funcdes importantes do
principio da cooperacdo que merecem ser destacadas. Primeiramente, como ja se

destacou no item anterior, o principio da protecdo da confianca ndo € um

§ 2° A compensacdo declarada a Secretaria da Receita Federal extingue o crédito tributério, sob
condigao resolutéria de sua ulterior homologacéo.”

Instrucdo Normativa da Receita Federal do Brasil n°® N 900/2008: “Art. 34. O sujeito passivo que
apurar crédito, inclusive o reconhecido por decisdo judicial transitada em julgado, relativo a tributo
administrado pela RFB, passivel de restituicdo ou de ressarcimento, podera utiliza-lo na
compensacdo de débitos préprios, vencidos ou vincendos, relativos a tributos administrados pela
RFB, ressalvadas as contribui¢cdes previdenciérias, cujo procedimento esta previsto nos arts. 44 a 48,
e as contribui¢cBes recolhidas para outras entidades ou fundos.

§ 1° A compensacao de que trata o caput sera efetuada pelo sujeito passivo mediante apresentacdo a
RFB da Declaragdo de Compensacdo gerada a partir do programa PER/DCOMP ou, na
impossibilidade de sua utilizagdo, mediante a apresentacdo a RFB do formulario Declaragdo de
Compensagédo constante do Anexo VII, ao qual deverdo ser anexados documentos comprobatérios
do direito creditorio.

§ 2° A compensagao declarada & RFB extingue o crédito tributério, sob condicdo resolutéria da
ulterior homologacéo do procedimento.”

325 SIQUEIRA, James; CURTY, Leonardo de Menezes. Aspectos Dogmaticos da DCTF e prescricdo
do crédito tributario mal declarado como “suspenso”. Biblioteca Digital Revista Féorum de Direito
Tributario — RFDT, Belo Horizonte, ano 8, n. 48, Nov./dez. 2010. Disponivel em:
http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=70692. Acesso em: 30 de
dezembro de 2010.
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instrumento juridico habil a defender a administragdo tributaria contra atitudes
contraditérias praticadas por contribuintes. Toda a formulacdo da protecdo da
confianca, que guarda fundamento na seguranca juridica, foi construida para ser
aplicada pelos particulares como mecanismo de defesa. Apesar disso, por tudo
guanto ja exposto até aqui, parece claro que ndo se pode admitir que no ambiente
de uma relacdo que deve ser travada em termos equitativos de cooperacao possa o
contribuinte simplesmente assumir posturas contraditorias, em flagrante violagdo ao

dever de boa-fé.

Logo, aplica-se aqui, como defesa da administracdo tributaria, que nos
dizeres de TIPKE age como um fiador da comunidade solidaria formada por todos os
contribuintes®?%, a boa-fé objetiva na sua dimensdo de cooperacdo que, com
fundamento na solidariedade social, reclama o uso do venire contra factum
proprium3?’. O modelo que parece mais adequado para se operar com 0 principio
mencionado acima € 0 proposto por ANDERSON SCHREIBER que, relembrando,
estabelece: (i) um factum proprium, isto é, uma conduta inicial; (i) a legitima
confianca de outrem na conservagdo do sentido objetivo desta conduta; (iii) um
comportamento contraditério com este sentido objetivo (e, por isso mesmo, violador
da confianga); e, finalmente, (iv) um dano ou, no minimo, um potencial de dano a

partir da contradigdo3?,

Por dltimo, resta pontuar que a aplicacdo da boa-fé na sua dimensao de
cooperacao social, extraida da solidariedade social, € um limite juridico direto a
utilizacdo por parte dos contribuintes de formulas abusivas de planejamento fiscal.
Isso porque, embora se reconheca um espaco de liberdade para o contribuinte
organizar os seus negocios e, eventualmente, economizar no pagamento de tributos,
tal direito ndo € absoluto. Vale dizer, a boa-fé é um instrumento que impede que
planejamentos abusivos sejam validados, j& que numa relagdo juridica tributaria em

gue existe um dever de cooperacdo entre as partes envolvidas ndao € admissivel que

3% TIPKE, Klaus. Moral Tributaria Del Estado y de los Contribuyentes. Trad. Pedro M, Herrera Molina.
Madrid: Editora Marcial Pons, 2002, p.81.

327 Registre-se que ja ha& precedentes de utilizacdo do venire contra factum proprium em relacées de
direito publico, aplicando o principio como meio de defesa da administragdo contra atitutes
contraditorias de particulares. Por todos ver: TRF 22 Regido, APELRE - APELACAO/REEXAME
NECESSARIO — 469640, oitava turma especializada, relator Desembargador Federal Poul Erik
Dyrlund, E-DJF2R de 14/05/2010, p.418.

328 SCHREIBER, Anderson. A Proibicdo de Comportamento Contraditério, Tutela da confianca e
“venire contra factum proprium”, 22 edicao. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 132.
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gualquer delas se exceda no exercicio de posi¢des juridicas em violagdo aos valores

éticos e de lealdade que fundamentam a boa-fé.

4.3 Boa-fé e sua Dimensédo de Justica: Boa-fé como Equidade

Vem dos filésofos e juristas gregos e romanos a elaboracdo tedrica mais
conhecida sobre a nocdo e as possibilidades de utilizacdo da equidade no discurso
juridico3?®, Para Aristoteles, na Etica a NicBmaco, o equitativo e o justo ttm a mesma
natureza, sendo o equitativo nédo o justo legal, sendo um corretivo da justica legal3°.
Portanto, inclui a equidade entre as formas de integracédo do direito, ja que a lei, em
razdo do seu carater de generalidade, ndo consegue capturar todos 0s casos
particulares que necessitam de regulacdo®3!. Dessa forma, as lacunas decorrem da
prépria natureza das coisas, sempre mais rica e imprevisivel que a capacidade de
acéo dos legisladores e que a abstracédo da lei®®?. Como consequéncia, a equidade
consistiria no reestabelecimento da lei nos pontos em que, em razdo da sua

generalidade, h alguma fratura no momento da sua aplicacao.

Somando-se a ideia da equidade como forma de integracdo do direito, surge
na Retdrica de Aristételes®*® a equidade como forma de correcdo do direito
legislado. A partir da afirmacdo das limitacbes do legislador em capturar com

exatidao a realidade social a ser conformada, entende-se que pode haver casos néo

329 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — volume Il —
Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, p.376.

30 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V, 1.136/1.1382. Vide também: TORRES, Ricardo Lobo.
Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — volume Il — Valores e Principios
Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, p.376; GRAU, Eros. Equidade, Razoabilidade e
proporcionalidade. Revista do Advogado, ano XXIV — n°® 78, Sdo Paulo: Associacdo dos Advogados
de S&o Paulo, 2004, pp. 27-30

%l TORRES, Ricardo Lobo. A Equidade no Processo Administrativo Tributario. Revista da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro n°® 30

32 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — volume Il —
Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, p.376-377.

33 ARISTOTELES. Retérica, |, 1.374, a-b. apud TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito
Constitucional Financeiro e Tributario — volume Il — Valores e Principios Constitucionais Tributarios.
Rio de Janeiro: Renovar, p.376-377.
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apenas de lacunas, mas também hipéteses em que a necessidade de se criar uma
legislacdo dotada de abstracdo e generalidade e, portanto, capaz de abranger o
maior nimero de casos possiveis, pode gerar - e efetivamente gera - distor¢cdes no
momento de aplicacdo a determinados caso particulares334. Em tais situacdes a
equidade autorizaria a ndo aplicacao da regra que seria injusta em face do caso
concreto, ou seja, seria o0 justo em contradicdo com a lei escrita, fazendo prevalecer

0 primeiro33,

Esse aspecto corretivo que atua no sentido contrario ao do texto legal, na
visao de Ricardo Lobo Torres, foi pouco explorado pela filosofia do direito em funcéo
da sua nota revolucionaria®*. O mesmo nao se pode dizer em relacdo a funcdo de
integracdo do direito, como relembra em passagem bastante elucidativa JOSE

RICARDO CUNHA:

“O direito se faz com base em reflexdo e deliberagdo, uma vez que os
meios adequados para a realizacdo dos fins justos ndo podem ser
totalmente calculados de antemdo, mas dependem de cada situacao
especifica. Do ponto de vista da resolucéo especifica dos conflitos, o justo é
totalmente relativo ao caso determinado, ndo se podendo afirmar as a¢cdes
justas de modo abstrato e geral. Nesse sentido, a filosofia do direito ha
tempos vem tratando da equidade como instrumento para um efetivo
compromisso com a justi¢a diante do caso concreto e da lei.”**"

Todavia, tomada pelo viés corretivo da aplicagdo do direito, conforme
proposto por Aristételes na Retorica, de fato deve-se reconhecer que ha na nocao
de equidade um potencial, até mesmo sedutor, de ruptura com o sistema juridico
positivo vigente, partindo da atribuicdo de uma margem amplificada de apreciacao
por parte do aplicador. Tanto que, trabalhada pelos juristas romanos e pela filosofia

medieval, a equidade passa a se confundir com o direito natural e servir de

3 ARISTOTELES. Retorica, |, 1.374, a-b. apud TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito
Constitucional Financeiro e Tributario — volume Il — Valores e Principios Constitucionais Tributarios.
Rio de Janeiro: Renovar, p.376-377.

3% Nesse sentido José de Oliveira Ascensdo vaticina: “A equidade nido esta necessariamente
vinculada a matéria da integracdo das lacunas do sistema juridico. Pode a equidade funcionar
também quando ha normas — quando se permite para certos casos a substituicdo da determinacao
legal por um ajuste equitativo ou permitindo uma aplicacao da norma adequada as circunstancias do
caso concreto.” In: ASCENSAO, Jose de Oliveira. A integracdo das lacunas do sistema normativo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais. n. 489, v. 65, 1976, pp. 11-30.

336 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — volume Il —
Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, p. 377.

37 CUNHA, José Ricardo. A Justica Diante da Lei na Razdo Juridica Contemporanea. Equidade,
Razoabilidade e Proporcionalidade. In: Antonio Cavalcanti Maia; Carolina de Campos Melo; Gisele
Cittadino; Thamy Pogrebinschi. (Org.). Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito. led. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 351-386.
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contraponto ao direito vigente33®. Especificamente para os romanistas, a equidade
trés facetas: (i) criticar o direito; (ii) facultar uma interpretacdo adequada de leis e
contratos e (iii) possibilitar um meio de deciséo diferente do proporcionado pelo

direito339.

Segundo narra ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ha origem grega, se a equidade
durante o ius romanum serviu de bitola ao pretor para a complementacdo do direito,
no periodo classico acabou imputada ao legislador autocrata, perdendo, em razéo
disso, um sentido particular. Segundo o autor, nesse momento inicia-se a confuséo
entre os conceitos de boa-fé e equidade, j4 que a situacdo de esvaziamento que
passou a viver a equidade coincidiu com o similar momento atravessado pela boa-fé,

entdo conhecida como bona fides349.

Aqui uma diferenca importante entre o pensamento aristotélico e a formulacao
romana sobre a equidade deve ser bem destacada. Enquanto na visao de
Aristételes a equidade, como fator de correcao do direito a luz do caso concreto, era
uma nocéao interna ao direito e fortemente vinculada ao valor justica, na versao
consagrada no direito romano houve uma tendéncia de aproximar a equidade da
misericérdia®*!, levando a discussdo para um campo extrajuridico. Tal fendmeno
romano sofreu forte influéncia do direito canénico e também fortaleceu a ligacéo
entre equidade e boa-fé pelo fio condutor da misericordia, que passou entdo a ser

um significado possivel e comum as duas no¢des342.

Arrematando sobre a aproximacdo entre o0os conceitos da boa-fé e da

equidade, Antonio Menezes Cordeiro pontifica que:

“A mesma histéria que, a boa fé e a equidade, deu sentidos

338 Cf. RUGGIERO, Roberto. Instituciones de Derecho Civil. Madrid: Ed. Reus, s/d., v. |, p.19; Wolf,
Ernestt. “Naturrecht und Gerechtigkeit”. In: MAIHOFER, Werner (Ed.) Naurrecht oder
Rechtspositivismus? Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1966, p. 61, Apud TORRES,
Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — volume Il — Valores e
Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, p.377.

3% CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p. 1198.

340 CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, pp. 1197-
1198.

341 CUNHA, José Ricardo. A Justica Diante da Lei na Raz&o Juridica Contemporanea. Equidade,
Razoabilidade e Proporcionalidade. In: Antonio Cavalcanti Maia; Carolina de Campos Melo; Gisele
Cittadino; Thamy Pogrebinschi. (Org.). Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito. led. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 351-386.

322 CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, pp. 1197-1198.
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iniciais diferentes e mesmo origens culturais diversas,
encarregou-se de as unir. Compreende-se, pois, que hoje
ainda, as duas noc¢des estejam associadas em termos menos
claros, com uma facilidade acrescida pela vaguidade dos seus
conteldos.”43

Mas o que se deve destacar em relacdo a distincdo entre a equidade com
fundamento na justica e a equidade com fundamento na misericérdia é que,
enquanto a justica é encarada como algo devido no momento da aplicacdo do
direito, a misericérdia assemelha-se mais a uma graca concedida por aquele que
tem o poder de decidir3*4.Tal observagéo é importante porque no presente trabalho
parte-se da premissa que a utilizacdo da equidade ndo € uma mera liberalidade ou
cleméncia, mas sim um dever por parte do aplicador do direito, que néo pode se
eximir de decidir conforme os valores e principios contidos na lei e no direito visando

a regulacao justa, na proporcao exata do fato.

Outro ponto importante diz respeito a extensdo da utilizacdo da equidade.
CARLOS MAXIMILIANO®*® bem destaca que a equidade € uma nogdo que obteve
prestigio mesmo entre juristas mais tradicionalistas, que reconheciam ao menos sua
funcdo de principio geral do direito e sua aptidao para suprir as eventuais lacunas
deixadas pela incompletude insita as leis. Vale dizer, no caso de lacunas até mesmo
0s adeptos do positivismo juridico reconheciam a possibilidade de utilizacdo da
equidade como forma de integracdo do direito, envidando inclusive esfor¢os para
confinar as possibilidades da equidade nesse campo, afastando-a da feicdo corretiva
da legislacao vigente, ou seja, da sua fungcao de atuar como redutor por vezes contra

legem346 do que Aristételes chamava de justo legal.

Sobre isso € preciso explicar que embora seja possivel encontrar mencéao a
possibilidade da equidade atuar contra legem, jA que acaba por atenuar o sentido

literal mais imediato da regra, tal afirmacdo é verdadeira apenas se tomada no

343 CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, pp. 1197-1198.

344 CUNHA, José Ricardo. A Justica Diante da Lei na Raz&o Juridica Contemporanea. Equidade,
Razoabilidade e Proporcionalidade. In: Antonio Cavalcanti Maia; Carolina de Campos Melo; Gisele
Cittadino; Thamy Pogrebinschi. (Org.). Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito. led. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 351-386.

345 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito — 3?2 edicdo ampliada. Rio de janeiro:
Freitas Bastos, 1941, pp. 212-216.

36CUNHA, José Ricardo. A Justica Diante da Lei na Razdo Juridica Contemporanea. Equidade,
Razoabilidade e Proporcionalidade. In: Antonio Cavalcanti Maia; Carolina de Campos Melo; Gisele
Cittadino; Thamy Pogrebinschi. (Org.). Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito. led. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 351-386.
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sentido estritamente formalista.

Noutras palavras, ainda que a utilizacdo da equidade importe, em alguns
casos, na ndo aplicacdo de determinada regra a um caso concreto em razao de
suas peculiaridades, ndo esta se tratando em verdade de agir contra a disposicéo
legal, mas sim de se atuar na preservacdo da propria justica e da autoridade
daquela determinada previséo legal. Ao contrario, aplicar uma regra a situa¢des que
se afastem da sua finalidade ultima, ou que em razdo de circunstancias faticas
especificas assim desaconselhem, pode ser encarado, em um sentido menos
formalista e mais substantivo, como descumprimento do direito, entendido esse em
sentido amplo de modo a incluir ndo apenas a regra que rege 0 caso concreto, mas

toda a ordem de valores, principios e regras.

Seguindo essa linha, e discorrendo sobre a possibilidade de atenuacdo do

rigor da lei, GADAMER assim pontifica:

“Pode acontecer que, devido as caracteristicas de uma situagdo concreta,
aquele que aplica a lei seja obrigado a atenuar o rigor da lei. Mas atenuar o
rigor da lei ndo significa ndo aplicar o direito que exprime a lei,nem permitir
um laxismo ilegitimo. Quando se atenua o rigor da lei ndo se esta
“renunciando” a ela; ao contrario, sem essa atenuagdo nao haveria
verdadeiramente justiga.”3*’

Com isso se quer dizer que atenuar o rigor de uma norma ou deixar de aplica-
la em razdo da equidade néo significa se afastar do direito, especialmente quando
se entende que direito e justica estdo intimamente imbricados. Tal afirmacéo esté
intimamente relacionada com as premissas teéricas adotadas nesse trabalho, que
partem de uma visdo poOs-positivista do direito e, por conseguinte, admitem que do
ponto de vista metodoldgico o direito ndo se esgota em operacdes de mera

subsuncéo do fato a norma, devendo procurar alcancar resultados justos34,

37 GADAMER, Hans-Georg. O Problema da Consciéncia Histoérica. Rio de Janeiro: Fundagdo Gettlio
Vargas, 1998, p.53.

348 Nesse sentido, sdo precisas as palavras de José Ricardo Cunha: “Essa questdo dos resultados
gue merecem ser procurados através do direito € sem davida o aspecto central da teoria juridica
numa perspectiva pos-positivista. E mister compreender que ha uma meta maior para o direito que
ndo se finda n o estabelecimento de uma ordem qualquer, mas que se realiza quando essa ordem é
capaz de assegurar determinados valores historicamente produzidos. Contudo, os valores atinentes a
tal ordem ndo podem ser tomados apenas como meta ou finalidade externa ao direito, mas devem
ser seu proprio fundamento, sua expressao maior, sua sintese como resultado de tudo que congrega
em si mesmo. Dentre os principais valores que historicamente sdo associados ao direito, o que mais
Ihe fundamenta e expressa seu sentido é, sem dulvida, a justica. Direito e justica sdo conceitos
recorrentes que tendem a plenitude apenas no processo de integracdo reciproca. Dai ser possivel
afirmar que a justica deve ser entendida como verdadeira metassintese do direito, j& que o sentido de
ser deste se configura naquela. Da mesma forma que o apelo da justica surge antes de mais nada



120

Alipio Silveira®*® afirma que ha duas acepc¢fes para a equidade. A primeira
seria uma acepcao lato sensu em que a equidade constitui o principio supremo quer
seja elaboracdo do direito positivo, quer se trate da elaboracdo legislativa, quer
consuetudinaria, quer jurisprudencial. A outra acepcao diria com uma equidade
stricto sensu, que nada mais seria do que o mesmo principio sé que voltado a
adaptacdo ou aplicacdo da norma juridica ao caso concreto, ou da integracdo do
caso omisso. Prossegue o autor para dizer que essa adaptacdo é necessaria em
qualquer norma, implicando certa dose de poder discricionario, persistindo,
entretanto, a diferenca entre normas rigidas e normas elasticas, sendo o poder

discricionario mais restrito no primeiro caso e mais amplo no segundo.

ALIOMAR BALEEIRO destaca que pela equidade, o aplicador ndo apenas ira
suprir a lei silente, mas também interpretara e adaptara a lei que se expressar
absurda em sua impessoalidade e generalidade abstrata, diante das condi¢des

inusitadas do caso especial em concreto3°.

Embora ndo de forma totalmente coincidente, a utilizacdo da equidade com tal
finalidade corretiva de aplicacao do direito ao caso concreto, assemelha-se ao que a
doutrina portuguesa denomina da primazia da materialidade subjacente, subprincipio
da boa-fé reconhecido inclusive pelo Supremo Tribunal Administrativo daquele
pais®®l, Pelo principio da primazia da materialidade o formalismo subsuntivo das
regras € contraditado, permitindo consideracdes valorativas ou principioldgicas sobre
justica da aplicacdo concreta da norma®°2. Parece que, com as devidas adaptacgées,

a doutrina portuguesa citada pode contribuir para o debate e dar racionalidade a

diante da indignacdo frente ao que € injusto, o apelo resulta da ameaca do torto, daquilo que ndo
condiz com os valores préprios de uma ordem instituida justa.”In: CUNHA, José Ricardo. A Justica
Diante da Lei na Razé&o Juridica Contemporanea. Equidade, Razoabilidade e Proporcionalidade. In:
Antonio Cavalcanti Maia; Carolina de Campos Melo; Gisele Cittadino; Thamy Pogrebinschi. (Org.).
Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito. 1ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, pp. 354-353.

349 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Func6es da Equidade Em Face do Direito Positivo (especialmente no
direito civil). S&o Paulo, 1943, pp.23-24.

350 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro — 112 edigcdo, atualizada por Mizabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. P.683.

351 “Com efeito na densificagéo do referido principio da actividade administrativa relevam sobretudo
dois principios concretizadores da boa-fé: o principio da primazia da materialidade subjacente e o
principio da tutela da confianca. (...) O principio da primazia da realidade subjacente exprime a ideia
de que o direito procura a obtencdo de resultados efectivos, ndo se satisfazendo com
comportamentos que, embora formalmente correspondam a tais objectivos, falhem em atingi-los
substacialmente.” Acordao STA n° 0589/11.

352 L OPES, Pedro Muniz. Principio da Boa-fé e Decisdo Administrativa. Coimbra: Almedina, 2011, pp.
287-292.
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utilizacdo da equidade como critério de correcao.

Em passagem que esclarece a nocdo de primazia da materialidade

subjacente, PEDRO MUNIzZ LOPES ressalta que:

“A consideracao do principio da primazia da materialidade subjacente
nestes termos, como um principio de permissdo de contra-corrente ao
formalismo aplicativo das regras, centra a forga normativa do principio da
finalidade a prosseguir pela actuacdo normativamente determinada pela
norma de conduta administrativa. Na verdade, a desconsideragdo formalista
da regra e a descoberta da ponderagéo de principios subjacentes a regra
ndo € mais do que a explicitagcdo normativa daquilo que comummente é
referido como interpretacao teleoldgica, ou finalista, dos enunciados e que
equivale, em rigor, ao levantamento da regrar e a analise (e reponderacao)
do compromisso de principios subjacente. E pacifico na literatura sobre o
tema que a interpretacéo teleoldgica de enunciados se traduz, em termos
correntes, na exclusdo, no ambito previsto da norma, de casos que ela em
principio regularia. No caso do principio da primazia da realidade
subjacente, tal ponderacdo finalista ocorre como imposicdo, ainda que
prima facie, de uma norma do ordenamento, pelo que ndo se colocam
problemas em abstrato quanto a legitimidade da desconsideracdo da
conformidade ao disposto em regras validas e vigentes.”353

Como bem destaca a passagem acima, a primazia da materialidade
subjacente — que aproxima boa-fé e equidade —, em verdade, nada mais € do que
uma reducdo teleoldgica. A diferenca € que no campo de aplicacdo da boa-fé
objetiva, tal reducdo passa a ser, como bem destacado pelo autor lusitano, uma
imposi¢do de uma norma do sistema, no caso, o principio constitucional da boa-fé
objetiva. Mas ndo s6. Acrescente-se que tal reducéo teleoldgica passa ter uma pauta
axiolégica prépria, qual seja, privilegiar um modelo de conduta ético, probo, leal e

honesto, realizando o estado ideal de coisas almejado pela boa-fé.

Adentrando no direito tributério, ndo se pretende tratar da discussao sobre a
possibilidade da equidade exercer um papel ab-rogante em relacdo a lei de
incidéncia que viole a capacidade contributiva®>*. Além dos muitos aspectos que
teriam que ser abordados, a discusséo foge do tema da boa-fé e tem como barreira
a ser transposta o art. 108, §2° do Caodigo Tributario Nacional, que traz vedacao

expressa a utilizacao da equidade para dispensar o pagamento de tributos.

O enfoque que se pretende dar ao tema estd na questdo das sancgdes fiscais,

%3 LOPES, Pedro Muniz. Principio da Boa-fé e Decisdo Administrativa. Coimbra: Almedina, 2011,
pp.297-298.

354 Para um panorama sobre a discussdo do tema ver. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito
Constitucional Financeiro e Tributario — volume Il — Valores e Principios Constitucionais Tributarios.
Rio de Janeiro: Renovar, pp.386-388. Ver também: PIRES, Adilson Rodrigues. Contradicdes no
Direito Tributario — 22 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1999, pp.30-45.
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gue encontram um caminho mais tranquilo para sua utilizagéo e deita fundamento
tanto numa interpretacdo a contrario senso do art. 108, 82° do CTN, quanto da
previsdo genérica da equidade no art. 108, inciso IV, do Cédigo Tributario

Nacional®®®, aliada ao art. 112 do mesmo diploma legal®®6.

Diante do arcabouco tedrico e legal apresentado, entende-se que a aplicacédo
da equidade as multas fiscais, nas hipéteses em que as condi¢cdes faticas
desabonam a propria finalidade da norma punitiva, € uma imposicao da aplicacéo da
equidade com seu fundamento na boa-fé. E dizer, aquele que se comportou
segundo padrdes éticos e leais de conduta ndo pode ser punido pela rigidez da
norma que, segundo uma ponderacao prévia e abstrata, ndo previu aguela situacao
fatica especifica, mas se tivesse prevista a teria retirado do campo de incidéncia da

norma.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, por exemplo, sdo diversos
os julgados que, em linha de principio com o que aqui se defende, afastam a
incidéncia da pena de perdimento ao terceiro que de boa-fé adquire mercadorias
importadas com nota fiscal emitida por firma regularmente estabelecida®*’. Deve-se
ressaltar que a maioria dos julgados sobre a matéria trata da questdo sobre um
angulo da boa-fé subjetiva, citando culpa e dolo como elementos da regra
sancionadora. Contudo, € necessario recordar que a regra geral do art. 136 CTN é a
responsabilidade objetiva por infracdes o que, ndo afasta a aplicacdo da boa-fé,
apenas atrai a sua feicdo objetiva, devendo ser considerado néo estado psicolégico
do agente, mas se este se portou segundo um padrao de conduta leal dentro de tal

condicao fatica.

No que se refere a aplicacdo da equidade no ambito administrativo, deve-se

destacar que a legislacdo federal traz suporte normativo especifico para o caso,

355 Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacéo
tributaria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

(...) IV - a eqlidade.

(..

§ 2° O emprego da equiidade nédo podera resultar na dispensa do pagamento de tributo devido.

356 Art. 112. A lei tributaria que define infragcdes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira
mais favoravel ao acusado, em caso de dlvida quanto:

| - & capitulacdo legal do fato; Il - & natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou
extensdo dos seus efeitos; Ill - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade; IV - a natureza da
penalidade aplicavel, ou a sua graduacao

357 Por todos ver: STJ, Segunda Turma, AgRg no Ag 1422650/PE, relator Ministro Humberto Martins,
DJe de 20/10/2011.
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como destacam RICARDO LOBO TORRES3®® e AURELIO PITANGA SEIXAS FILHO®®. De
fato, o Ministro da Fazenda, pelo art. 4° do Decreto-lei n°® 1.042/69, pode afastar a
aplicagédo de penalidades relativas a infragdes de que ndo tenham resultado falta ou
insuficiéncia no recolhimento de tributos federais, atendendo a erro ou ignorancia
escusavel do infrator, quanto & matéria de fato ou a equidade em relacdo as
caracteristicas pessoais ou materiais do caso, inclusive audiéncia de intento
doloso®®?. Atualmente, tal dispositivo deve ser conjugado com a estrutura do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Nessa linha, o art. 40 do decreto
federal 70.235/72 estabelece que as propostas de aplicacdo de equidade quanto a
dispensa total ou parcial de aplicacdo de penalidade pecuniaria, que deverdo
atender as caracteristicas pessoais ou materiais da espécie julgada, serdo

encaminhadas ao Ministro da Fazenda pelo Conselho.

Ou seja, o afastamento da penalidade pode e deve ser aplicada ainda na
esfera administrativa por meio da aplicacdo da equidade, tendo sempre como

parametro a atuacdo do contribuinte segundo os ditames da boa-fé.

Tratando das penalidades, mas no particular caso de planejamento tributério,
MARCO AURELIO GRECO defende a aplicacdo da boa-fé como mecanismo para afastar
a aplicacdo de sanc¢Bes pecuniarias nos casos em que o contribuinte agiu segundo
os padrdes de boa-fé, especialmente nas hipéteses em que ha davida razoavel, em

razdo da complexidade da legislacéo, sobre o enquadramento da operacéo®6?.

Nesse ponto, o autor ressalta a impossibilidade de apenar contribuintes por

planejamentos hoje considerados abusivos, mas efetivados em periodo que a

3% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — volume Il —
Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, pp. 393-394.

39 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Discricionariedade da Autoridade Fiscal. Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo, n® 183, dezembro 2010, pp. 28-43.

360 Art 4° O Ministro da Fazenda, em despacho fundamentado, podera relevar penalidades relativas a
infracbes de que n&o tenha resultado falta ou insuficiéncia no recolhimento de tributos federais
atendendo:

| - A érro ou ignorancia escusavel do infrator, quanto a matéria de fato; Il - A eqilidade, em relacdo as
caracteristicas pessoais ou materiais do caso, inclusive auséncia de intuito doloso.

8§ 1° A relevacdo da penalidade pode ser condicionada a corre¢do prévia das irregularidades que
tenham dado origem ao processo fiscal.

§ 2° O Ministro da Fazenda podera delegar a competéncia que éste artigo lhe atribui.

361 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 564-565. A ideia
defendida pelo autor se aproxima do decidido pela Suprema Corte Americana no caso Cheek v.
United States, 498 U.S. 192 (1991), em que a dulvida razoavel aliada a complexidade da legislacdo
tributaria foram consideradadas defesas possiveis em casos de sonegacéo fiscal.
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jurisprudéncia dos tribunais administrativos era amplamente favoravel a liberdade
quase irrestrita de utilizacdo de férmulas juridicas. Epoca em que o conhecimento
convencional majoritario apontava no sentido da impossibilidade da Administragdo
Publica, sem lei especifica, restringir a liberdade dos contribuintes de organizar seus

negaocios de modo a promover uma economia fiscal, como no idos dos anos 2000.

Note-se que em tal aplicacdo a nocédo de boa-fé afasta-se um pouco de sua
vinculagdo com o principio da seguranca juridica, consubstanciado na protecdo da
confianca legitima, e desloca-se para um conteddo mais proximo da justica ou da
equidade. E dizer, ndo € justa a aplicagdo, no caso concreto, de uma penalidade
aquele que, segundo padrdes razoaveis de conduta, socialmente aceitos em um

determinado contexto historico, objetivamente cercou-se dos cuidados necessarios.

Fica claro que ha uma distingdo em relacdo a impossibilidade de alteracdo de
critérios juridicos com efeitos retroativos, prevista no art. 146 do CTN. Ndo ha a
necessidade de que se busque uma decisao favoravel em um caso idéntico ao que
estd sendo atualmente julgado — condicdo para aplicacdo do mencionado
dispositivo. O que vale é uma analise da tendéncia jurisprudencial do tribunal
administrativo que, no caso do entdo Conselho de Contribuintes Federal, por
exemplo, era genericamente favoravel a ampla liberdade de organizacdo dos
negocios3®? e, portanto, apta a gerar uma expectativa de se estar agindo dentro de
parametros de boa-fé. Tal fato, aliado a esmagadora maioria do que era publicado
pela doutrina mais influente a época era suficiente para causar um ambiente em que
os contribuintes, seguindo padrbes razoaveis de conduta, acreditassem que

estavam fazendo a coisa certa.

Nesse caso, poderia se falar até na aplicagdo analdgica do art. 100, paragrafo
anico do CTN, que prevé o afastamento da penalidade, dos juros e da atualizacéo
monetaria para os contribuintes que observam as normas complementares. SERGIO

ANDRE ROCHA prop0e tal aplicacdo analégica aos casos de contribuintes que

362 Entre outros da mesma época, destaca-se o Acérddo n® 101-93616, julgado em 20/09/2001 pelo
entdo Conselho de Contribuintes Federal, assim ementado: “

“IRPJ- CSLL- SIMULACAO — OPERACOES DE SWAP- Para que se possa caracterizar a simulacéo
relativa é indispensavel que o ato praticado, que se pretende dissimular sob o manto do ato
ostensivamente praticado, ndo pudesse ser realizado por vedacéo legal ou qualquer outra razao. Se
as partes queriam e realizaram negécio sob a estrutura de swap para atingir indiretamente economia
de tributos ndo restou caracterizada a declaracdo enganosa de vontade, essencial na simulagéo.
Recuso provido.”
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observam os atos reiterados praticados pela Fazenda®®®. Parece que uma
jurisprudéncia do tribunal administrativo responsavel por decidir a matéria pode ser

sim equiparada a um ato reiterado da Fazenda, nos termos propostos pelo autor.

RICARDO LoDI RIBEIRO apresenta também o principio da protecéo da confianca
legitima como remédio para ilidir multas pecuniarias de contribuintes de boa-fé3%4,
Muito provavelmente tal caminho levara na maioria das vezes ao mesmo resultado
gue aqui se defende. Entretanto, prefere-se ndo adotar esta nhomenclatura para tal
situacao por se acreditar, conforme ja destacado, que a protecdo da confianca é um
subprincipio da boa-fé que esta mais diretamente vinculado a seguranca juridica e,
portanto, apresenta um modelo de aplicacdo baseado em tal ideia.

Na hipotese descrita, parece que os valores ligados a boa-fé que mais
diretamente influenciam na solucdo do caso sdo a razoabilidade®®® e a equidades®®.
Vale dizer, aplicar em concreto a previsdo abstrata de multa diante de determinado
guadro fatico em que o contribuinte agiu segundo padrées objetivos de honradez é

amplamente contréario a finalidade da norma punitiva e a equidade.

O liame com razoabilidade nesse caso ocorre por conta de uma vertente
desse principio que normalmente ndao € muito explorada pelos autores que tratam do
tema, mas que Humberto Avila bem destaca. Para o professor gaticho, o postulado
da razoabilidade exige a harmonizacdo da norma geral com o caso individual, e

impde na aplicacdo das normas juridicas a consideracdo daquilo que normalmente

363 “Em nome da protegdo da confianga legitima do contribuinte também se pode cogitar de uma
aplicagcdo analdgica do disposto no paragrafo Unico do art. 100 nas situacdes em que o contribuinte
observar ndo uma “norma tributaria complementar’, mas sim atos reiteradamente praticados pela
Fazenda.” ROCHA, Sérgio André. Processo Administrativo Fiscal: controle administrativo do
langamento tributario, 32 edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 71. E preciso destacar que o
autor sugere tal aplicacdo analdgica com base no principio da protecdo da confianga, contudo,
discorda-se do autor apenas nesse ponto, em relacdo ao fundamento, que parece melhor
representado pela boa-fé na sua dimensao de equidade.

364 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&do-surpresa e
Protecdo a Confianga Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp.249-250.

365 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicio a aplicacdo dos principios juridicos, 142
edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 174.

366 Nesse sentido, lvan Tauil Rodrigues, antes de concluir que o imperativo da boa-fé fornece um
precioso instrumento de moralizacdo do direito, ressalta que a preocupacdo ética com o
enquadramento dos atos e negdcios individuais, e sua consequente responsabilidade social, atua na
ampliacéo do principio da boa-fé e num esforgo direcionado & justica material. RODRIGUES, Ivan
Tauil. “O principio da boa-fé e o planejamento tributario. O pilar hermenéutico para a compreensao de
negocios estruturados para obter economia tributaria”. Revista Dialética de Direito Tributario n° 93.
S&o Paulo: Dialética, 2003, p. 37
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acontece®®’. Assim, destaca que a razoabilidade atua na interpretacdo dos fatos
descritos em regras juridicas, exigindo determinada interpretacdo como meio de
preservar a eficacia dos principios axiologicamente sobrejacentes3¢®. Do contrario,

interpretacdo diversa dos fatos levaria a violacdo de algum principio constitucional.

Transportando para o que aqui se trata, é a boa-fé que confere esse contetdo
axiolégico préprio nas situacdes aplicaveis as sanc¢des tributarias. Ou seja, os dois
principios no caso das multas atuam de forma imbricada, alias, como destaca a
maioria dos julgados sobre tema, embora sem chegar a esse nivel de refinamento

na argumentacaos°.

Resta dizer que para Humberto Avila nessas hipoteses a regra incide, mas
em razao da inadequacao do suporte fatico a finalidade da regra, ndo € aplicada e a
consequéncia juridica, portanto, ndo ocorre®’°. Assim, razoabilidade serve de
instrumento metodoldgico para demonstrar que a incidéncia da norma € condi¢éo
necessaria, mas nao suficiente para sua aplicacdo. Finaliza embasando tal viés da

razoabilidade no principio da justica, constante no preambulo e no art. 3° da CRFB.

A guisa de conclusdo parcial, registre-se que boa-fé e razoabilidade nesse
ponto se imbricam para atuar especificamente no campo punitivo do direito tributario.
A primeira fornece o contetdo ético que serve de barreira a aplicacdo da norma
sancionadora a determinados suportes faticos. A segunda impde, em todos 0s
casos, a prévia interpretacdo dos fatos de modo que se confirme se foram
respeitados o0s principios subjacentes a regra. Aplicadas de forma conjunta, séao
capazes de ilidir a aplicacdo de penalidades tributarias por violacdo a dimensao de

equidade da boa-fé.

37 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicio a aplicagdo dos principios juridicos, 142
edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 174.

38 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, 142
edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 175.

39 Por todos, ver STJ, Primeira Turma, AgRg no REsp 1129805/PR, Relator Ministro Benedito
Goncalves DJe de 13/05/2011

370 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, 142
edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 176.
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5 PRINCiPIQ DA,BOA-FE NO DIREITO TRIBUTARIO: CAMPOS DE
APLICACAO PRATICA

5.1 Boa-fé, equidade e sancdes tributéarias

N&o sdo poucas as questbes polémicas que envolvem as sangdes tributérias,
mas antes de avancar € preciso primeiro definir algumas ideias. A inobservancia das
obrigac@es tributarias, seja por acdo ou omissdo do sujeito passivo, considera-se,
em sentido amplo, um ilicito tributario. Com o objetivo de reprimir tais atitudes a
propria legislagcdo tributaria traz as penalidades que devem ser aplicadas aos

infratores. Estas penalidades sdo chamadas de sancdes tributarias.

Entre os exemplos de sangfes tributarias destacam-se: a penalidade
pecuniaria, a apreensédo de mercadorias, o regime especial de controle®’t. Sendo a
mais usual e, portanto, polémica delas a penalidade pecuniaria, que também sao

genericamente conhecidas como multas tributarias.

Como tentativa de conter os eventuais abusos no manejo das penalidades
pecuniarias, o principio do néo-confisco tem sido utilizado como principal movel
interpretativo. Previsto inicialmente no art. 150, IV da CRFB/88 como vedacao da
utilizacdo dos tributos com efeito de confisco, a jurisprudéncia do STF ja ha muito
tratou de expandir a sua utilizagdo também para contencdo de multas tributarias

excessivas3’2,

371 EMENTA: (...) 2. ICMS: regime especial de fiscalizacdo: auséncia de ofensa ao principio da
isonomia (CF, art. 5° 1l) e & garantia constitucional da liberdade de trabalho (CF, art. 5°, XIll): ndo
incidéncia, no caso, das Sumulas 70, 323 e 547, que versam sobre a proibicdo de restricbes a
atividade econbmica como meio coercitivo de pagamento de tributos. STF, Primeira Turma, RE
474241 AgR, Relator Ministro Sepulveda Pertence DJ de 08/092006.

872 por todos, ver: Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
TRIBUTARIO. PRINCIPIO DO NAO CONFISCO. APLICABILIDADE AS MULTAS TRIBUTARIAS.
INOVACAO DE MATERIA EM AGRAVO REGIMENTAL. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO.
| — A vedacao a utilizacédo de tributos com efeito de confisco (art. 150, IV, da Constituicdo) deve ser
observada pelo Estado tanto na instituicdo de tributos quanto na imposicao das multas tributérias. Il —
A questéo referente a ndo demonstragéo, pelo recorrido, do carater confiscatério da multa discutida
nestes autos, segundo os parametros estabelecidos pela jurisprudéncia desta Corte, ndo foi arguida
no recurso extraordinario e, desse modo, ndo pode ser aduzida em agravo regimental. E incabivel a
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Embora se trate de uma garantia constitucional expressa, no caso de afericao
da constitucionalidade das multas, a vedacdo ao confisco nédo é capaz de dar um
tratamento adequado ao tema ao menos de forma isolada. Principalmente porque,
do ponto de vista argumentativo, a sua utilizacdo nao é propicia para verificacdo do
limite legitimo dessas multas levando em consideracao a finalidade que estas devem
cumprir na ordem tributaria, em regra, punitiva. Tampouco ajuda no cotejamento das
razbes faticas que podem levar determinada multa a, no caso concreto, ter uma
incidéncia reconhecidamente excessiva®®. Por conseguinte, com um enfoque
apenas no aspecto quantitativo das multas, ndo oferece apoio para as hipéteses em
gue a penalidade ilegitima e deve simplesmente ser afastada como um todo, em

razdo de condigOes faticas especiais.

Em razéo disso, a proposta para uma analise constitucionalmente adequada
das multas tributarias deve necessariamente albergar parametros de controle que
leve em consideracdo a razoabilidade, a proporcionalidade e a boa-fé como

equidade.

Para o objeto do presente trabalho importa a contribuicdo da boa-fé objetiva e
da razoabilidade. Conforme ja destacado no capitulo anterior, a razoabilidade e a
boa-fé tem uma aproximacao teérica e metodoldgica clara e, na prética, por vezes,
tem uma aplicacéo dificil de ser separada. Nao por outra razdo, ndo sao poucas as

decisdes judiciais que ao resolver problemas concretos, inclusive em caso de

inovacdo de fundamento nesta fase processual. Ill — Agravo regimental improvido. STF, Segunda
Turma, RE 632315 AgR, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 14-09-2012.

373 Nesse sentido trés argumentos parecem definitivos para se abondonar a pseudo protecdo
conferida pela utilizag&o isolada do néo-confisco e buscar bases argumentativas mais sdlidas para o
tratamento de tais questdes: (i) em verdade, o principio do ndo-confisco atua mais como um recurso
retorico do que como um argumento sélido que possa fundamentar a ilegitimidade, no caso concreto,
de uma multa tributaria. Mesmo quando as decisbes do STF utilizaram-se do nado-confisco, a
proporcionalidade, ainda que de maneira intuitiva, foi o argumento principal para se declarar como
confiscatoria as multas tributarias. Foi assim, por exemplo, no julgamento da Medida Cautelar na Adin
1.075, que declarou como confiscatéria uma multa de mora de 300% sobre o imposto devido; (ii) caso
ndo haja o recurso a proporcionalidade e a razoabilidade, as decisbes correm um risco consideravel
de caminhar para o puro subjetivismo como no RE 81.550, com claros prejuizos para a democracia e
para a seguranca juridica; e (iii) o ultimo argumento que concilia também aspectos ligados ao direito
processual € a verificacdo de recentissimos julgados da 22 turma do STF que vem inadimitindo
recursos extraordinarios que objetivam declarar a inconstitucionalidade de multas reputadas como
confiscatérias como, por exemplo, 0 RE 565341 AgR, da relatoria do ministro Joaquim Barbosa.
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aplicacdo de sanc¢0les, fazem referéncia as duas nogdes, considerando ambas como

moveis interpretativos relevantes para a solucdo do caso®’4.

Em segundo lugar, parece urgente o incremento de previsdes legislativas que
confiram a Administracdo, principalmente aos tribunais administrativos, um poder
maior de readequacdo das multas aplicadas, seja pela requalificacdo, seja pela
diminuicdo pura e simples a partir de critérios legais que introduzam nessa aplicacao
valores como justica e boa-fé3’°, a exemplo da previsdo hoje existente na legislagcdo

federal.

Afora isso, ainda que sem um permissivo legal expresso, sustenta-se que
também o administrador e, portanto, com mais razdo os julgadores administrativos
de segundo grau, devem cumprir a Constituicdo. Relembre-se que de acordo com a
tese que aqui se sustenta a aplicacdo da dimensao de equidade da boa-fé objetiva
ndo importa na declaragdo de inconstitucionalidade da norma de incidéncia que,
portanto, incide. Em tais hipoteses apenas nao havera a aplicacdo da norma diante

de um quadro fatico especifico.

Ndo se nega que a existéncia lei, ou ao menos de um ato normativo
secundario, definindo alguns parametros para tal negativa de aplicacdo possa dar
maior seguranca e uniformidade de tratamento as questdes. Todavia, caso essa
regulamentacdo néo exista, isso ndo pode ser um 6bice a aplicacdo de um principio

desse jaez constitucional.

Note-se que ndo se trata aqui de entrar na vetusta discussdo sobre a
possibilidade dos tribunais administrativos declararem a inconstitucionalidade de

leis. Mas sim, partir-se da premissa hoje quase indiscutivel de que todos séo

374 Nesse sentido: STJ, Primeira Turma, AgRg no REsp 1129805/PR, Relator Ministro Benedito
Gongalves, DJe de 13/05/2011.

375 Nesse sentido: RECURSO ESPECIAL. ISS. NAO-RECOLHIMENTO. BOA-FE. AFASTAMENTO
DA MULTA. ARTIGO 136 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. MATERIA DE FATO.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO
CONFIGURADA. O egrégio Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes, afastou a multa punitiva,
guando demonstrada a boa-fé do contribuinte, ao fundamento de que "o judiciario pode graduar ou
excluir a multa, de acordo com a gravidade da infragdo, e com a importancia desta para os interesses
da arrecadagcdo” (RE n. 61.160/SP, rel. Min. Evandro Lins e Silva, 19.3.1968). Verificada a
possibilidade de reducao ou exclusédo da punicao diante da boa-fé do contribuinte, ndo é possivel a
esta Corte rever a posi¢cdo do Tribunal de origem a esse respeito, visto que adotada com base no
exame dos autos. Trata-se de questdo probatéria, cujo exame é vedado em recurso especial, nos
termos da Sumula n. 7, deste Superior Tribunal de Justica Recurso especial ndo conhecido. STJ,
Segunda Turma, REsp 184576/SP, Relator Ministro Franciulli Netto DJ de 31/03/2003.
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interpretes e devem respeito a Carta Magna. Portanto, a aplicacdo direta de um
principio constitucional, como sdo o0s principios da razoabilidade e da boa-fé,

passariam longe desse tipo de discusséao.

Com efeito, o afastamento da penalidade pode e deve ser aplicada ainda na
esfera administrativa por meio da aplicagcdo da equidade, tendo sempre como
parametro a atuacdo do contribuinte segundo os ditames da boa-fé e naquelas
situacdes em que as condicbes materiais de aplicacdo vao contra a propria ratio que

a regra veicula.

Em matéria de direito aduaneiro hd os julgados que afastam a aplicacdo da
pena de perdimento, nas hipoteses em que o administrado atuou de boa-fé, por
exemplo, ao comprar mediante a apresentacao de nota fiscal de firma estabelecida

no pais®’e.

Outro julgado também da lavra do STJ talvez seja ainda mais paradigmatica
para a aplicacdo da boa-fé nessa seara. Tratam-se daquelas hipéteses no campo do
ICMS em que a documentacao fiscal é declarada inidénea pela administracdo
tributéria por alguma irregularidade por parte do vendedor, sendo determinado o
estorno do crédito e aplicada a sancdo repectiva. Em tais casos, em decisédo
proferida em sede de recurso repetitivo, 0 STJ esbeleceu os parametros do que
considera um agir segundo os ditames da boa-fé e autorizou a manutencdo do
crédito e o afastamento da sancéo aplicada®’’. Em apertada sinteses, considerou
gue desde que o adquirente comprove que a compra e venda de fato aconteceu e
gue a declaracéo de inidoneidade seja posterior a operacéo, considera-se que este

respeitou a em boa-fé3’8.

Ainda que tais decisbes ndo facam referéncia expressa a equidade, mas sim
a boa-fé, parece claro que € uma materialidade inusitada e ndo pensada pelo

legislador, a desafiar a préprio ratio que norteou a instituicdo da regra, de modo que

376 Veja-se: “(...) Nos termos da jurisprudéncia pacifica desta Corte, a aquisigdo, no mercado interno,
de mercadorias importadas mediante apresentacdo de nota fiscal emitida por firma regulamente
estabelecida gera a presuncao de boa-fé do adquirente. Precedentes: AgRg no Ag 1.217.747/SP,
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 16.9.2010, DJe 8.10.2010; AgRg no
REsp 1.061.950/PR, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 5.11.2009, DJe
27.11.2009. (...)” STJ, Segunda Turma, AgRg no Ag 1422650/PE, relator ministro Humberto Martins
DJe de 20/10/2011.

877 STJ, Primeira Secdo, REsp 1.148.444/MG, relator. ministro Luiz Fux, DJe de 27/04/2010.

378 STJ, Segunda Turma, REsp 1201929/SP, relator ministro Mauro Campbell Marques, DJe de
04/03/2011
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ainda que ocorra a incidéncia, a boa-fé bloqueia a aplicacdo das consequéncias

juridicas, nos exatos termos aqui ja propostos.

Ou seja, no que se refere as sancdes tributarias ha um vasto campo de
aplicacdo da boa-fé como forma de afastar o poder punitivo da administracdo, em
situagdes que o contribuinte tenha se pautado segundo padrdes socialmente aceitos

de boa-fé.

5.2 Boa-fé, cooperacao e parcelamento

O Parcelamento, desde o advento da lei complementar n° 104/01, foi alcado a
categoria de hip6tese autbnoma de suspensao da exigibilidade do crédito tributario,
nos termos do art. 151, inciso VI do CTN. Antes da referida alteracdo legislativa, era
amplamente reconhecida a possibilidade de instituicdo de parcelamento em matéria
tributéria como subespécie de moratoria, prevista desde a redagéo original do CTN
no art. 151, inciso I37°. Complementando o regramento especifico do parcelamento
tributario pelo CTN e corroborando com a posicdo daqueles que aproximam o
instituto ao da moratdria, o art. 155-A estabelece, para o que é relevante para esse
estudo, que: (i) salvo disposicdo de lei em contrario, o parcelamento ndo importa na
exclusdo de multa e juros; (i) se aplique subsidiariamente ao parcelamento as

disposicdes do CTN sobre morat6ria3.

A moratoria é uma prorrogacdo do prazo para pagamento do crédito tributario

37 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro — 162 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 407. No
mesmo sentido, considerando o parcelamento como espécie do género moratéria, ver: SCHOUERI,
Luis Eduardo. Direito Tributario. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 550.

380 CTN: Art. 155-A. O parcelamento serd concedido na forma e condicdo estabelecidas em lei
especifica.

§ 12 Salvo disposi¢éo de lei em contrario, o parcelamento do crédito tributario ndo exclui a incidéncia
de juros e multas.

§ 22 Aplicam-se, subsidiariamente, ao parcelamento as disposi¢des desta Lei, relativas a moratéria. §
32 Lei especifica dispora sobre as condi¢es de parcelamento dos créditos tributarios do devedor em
recuperacao judicial.

§ 4° A inexisténcia da lei especifica a que se refere o § 32 deste artigo importa na aplicacao das leis
gerais de parcelamento do ente da Federacdo ao devedor em recuperacdo judicial, ndo podendo,
neste caso, ser o prazo de parcelamento inferior ao concedido pela lei federal especifica.
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concedida pelo credor ao devedor®!, logo, o parcelamento pode ser definido como
uma moratéria que importa no pagamento parcelado da divida, na forma, prazo e
condicdes previstas em lei®®2, E preciso destacar que, a depender das condicdes
especificas, alguns autores consideram que determinados parcelamentos sao
verdadeiras hipéteses de transagdo, como afirma de maneira categérica ARNALDO
SAMPAIO DE MORAES GobDoY*3 em relagdo ao Programa de Recuperacdo Fiscal
(Refis), instituido pela Lei Federal n°® 9.964/00.

Investigar a exata natureza juridica do instituto do parcelamento nédo € o
objetivo do presente trabalho, ainda que se reconhecga relevancia no tema. Isso
porque o parcelamento e a moratoria sdo hipoteses de suspensédo da exigibilidade
do crédito tributério, enquanto que a transacao, nos termos do art. 171 do CTN, é
hipétese de extincho do crédito tributario, o que leva, inexoravelmente, a
consequéncias juridicas distintas. Todavia, para o que se propde, importa mais 0s
pontos de contato do que os de afastamento. Nesse sentido é inescapavel a nota de
consensualidade presente nos dois institutos, ja que tanto o parcelamento quanto a
transacdo, mesmo dependendo de previsdo legal anterior a sua instituicdo, tém
como caracteristica, ao contrario da obrigacéo tributaria principal®®*, a manifestacéo

de vontade do devedor optante.

Isso porque, no bojo da grande maioria dos parcelamentos extraordinarios,
além da possibilidade de pagamento parcelado do débito, s&o instituidos uma série
de direitos e obrigacdes que, embora previstas genericamente na lei de regéncia do

beneficio, dependem da anuéncia do devedor e de posterior ato, expresso ou técito,

381 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario — 212 edicao, revista atualizada e ampliada.
S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 161.

382 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 550.

383 O autor, em trabalho especifico sobre a transacdo em matéria tributaria, sustenta a tese de que ja
se lan¢ca mao de diversos instrumentos atualmente, em regra ndo contestados, que embora tenham
roupagem diversa, sdo verdadeiras formas de transacdo em matéria tributaria. Especialmente,
guando se considera os diversos requisitos — renlncia a direitos, sujeicdo a um regime especial de
fiscalizacdo, etc. — que constam da legislacdo de regéncia dos diversos parcelamentos
extraordinarios instituidos pela Unido Federal nos dltimos anos. Como exemplos o autor traz as leis
federais: 9.964/00 (Refis); 10.684/03 (Paes), Medida Provisoria 303/06 (Paex), 11.941/09 (Refis da
Crise). GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Transa¢ado Tributria — Introducdo a Justica Fiscal.
Belo Horizonte: Forum, 2010, pp. 27-33. No mesmo sentido, também considerando o Refis como uma
transacdo, do ponto e vista material, ver: SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributério. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 565.

384 Conforme preceito do art. 3° do CTN, a obrigac&o principal € uma prestagéo pecuniaria obrigatdria,
ou seja, ex lege, e vincula independente de manifestacdo de vontade expressa do sujeito passivo em
relacéo ao seu surgimento.
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por parte do credor, atestando o cumprimento de todos os requisitos legais. Como
se percebe, tal situacdo se assemelha em muito com um acordo. Ou entdo,
utilizando-se por empréstimo uma figura do direito civil, um contrato de ades&o3®.
Nessa modalidade de acerto as regras sao estabelecidas unilateralmente por uma
das partes, embora dependam da concordancia da outra parte que, em geral, ndo

tem o poder de discuti-las, mas apenas o direito de aceita-las ou nao3ee.

Se no ambito das relacdes tributarias em geral o principio da boa-fé objetiva
ja € amplamente sentido, talvez no espaco que se abre para discutir a interpretacao
das regras e a validade dos atos expedidos no dominio dos diversos parcelamentos
tributarios existentes, essa influéncia seja ainda mais evidente. Por uma razao, € no
parcelamento que o direito tributario, a0 menos no que diz respeito a formacao das
obrigacdes, mais se aproxima do direito privado — berco da boa-fé —, em razdo da
necessidade de acordo de vontades entre fisco e contribuintes. Em tais situagdes se
torna ainda mais facil e justificado a utilizacdo nocdo de boa-fé como forma de
interpretar as regras do parcelamento, fazer a integracdo do acordo em caso de
lacuna, obrigar a adocdo de um comportamento cooperativo e probo e limitar o
exercicio de posi¢cdes juridicas validas, porém contrarias a padrbes éticos de

conduta. Isso tudo para ambas as partes, sujeito passivo e ativo da relacao juridica.

Aqui, por certo, a aplicacdo da boa-fé, e de outros principios, ira importar
numa mitigacdo da ideia de legalidade que, para maioria doutrina do direito
tributario, tem um espaco de destaque sem paralelo com outros ramos do direito
atual. Explico. Sendo fiel as premissas inicialmente langadas no inicio do trabalho,
acredita-se que, no estagio atual da cultura juridica, o direito tributario precisa
acompanhar o movimento, ja iniciado em outros ramos do direito, de abertura aos
influxos de um constitucionalismo renovado, comumente chamado de
neoconstitucionalismo. Nessa esteira, ndo ha desconforto em afirmar que eventual
abrandamento do principio da legalidade, desde que ponderado com outros
principios igualmente dotados de estatura constitucional, pode ser a resposta

constitucionalmente mais adequada e, destarte, a que devera ser seguida.

385 BENJAMIN, Antdnio Herman V., MARQUES, Claudia Lima e BESSA, Leonardo Roscoe. Manual
de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Renovar, 2008, p. 287.

386 Considerando as semelhancas entre os parcelamentos e os contratos de ades&do ha um julgado do
TRF da 22 Regido que, inclusive, considerou a boa-fé para solucdo do caso. Ver: AG
201202010018588, Desembargadora Federal Salete Maccaloz, TRF2 - Terceira Turma
Especializada, E-DJF2R - Data::20/09/2012.
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Exatamente nesse sentido j& se posicionou o Superior Tribunal de Justica, em
decisdo que merece aplausos. Na hipotese, tratava-se de contribuinte optante pelo
parcelamento especial previsto na lei federal n°® 10.623/03 (Paes) que, decorridos
guatro anos do inicio do parcelamento, foi excluido do parcelamento sob a alegacéo
de que nao teria requerido a desisténcia dos recursos e impugnacgdes
administrativas no prazo legalmente assinalado. Ao julgar o caso em sede de
recurso repetitivo, o0 STJ, em acérddo da relatoria do ministro Luiz Fux,®®” entendeu
gue, tendo permanecido em dia com os pagamentos ao longo de todo esse tempo, o
contribuinte ndo poderia ser excluido pela administracdo tributaria — mesmo que
baseada na letra expressa da lei de regéncia do parcelamento — por nao ter

cumprido tal exigéncia legal.

Na linha do que argumentou o STJ, a demora da Administragédo Tributaria em
exercer o seu poder-dever de excluir o contribuinte que de boa-fé manteve-se
adimplente com os pagamentos — finalidade ultima do programa de parcelamento —
gerou uma expectativa na manutencdo do acordo. Do ponto de vista normativo,
aduziu-se a incidéncia do principio da protecdo da confianca legitima, como corolario
da boa-fé objetiva — dever geral de lealdade e confianca reciproca entre as partes —
e a proibicdo de agir contra os préprios atos como determinantes para a solucéo do

Ccaso.

A transcricdo que se segue, de um trecho do voto do Ministro relator, é bem
elucidativa da linha adotada na decisdo, com a qual se concorda na integralmente.

Observe-se:

“Como cedico, a ratio essendi do parcelamento fiscal consiste em: (i)
proporcionar aos contribuintes inadimplentes forma menos onerosa de
quitacdo dos débitos tributarios, para que passem a gozar de regularidade
fiscal e dos beneficios dai advindos; e (ii) viabilizar ao Fisco a arrecadacéo
de créditos tributarios de dificil ou incerto resgate, mediante rendncia parcial
ao total do débito e a fixacdo de prestagcdes mensais continuas.

Destarte, a existéncia de interesse do proprio Estado no parcelamento fiscal
(conteudo teleolégico da aludida causa suspensiva de exigibilidade do
crédito tributario) acrescida da boa-fé do contribuinte que, malgrado a
intempestividade da desisténcia da impugna¢do administrativa, efetuou,
oportunamente, o0 pagamento de todas as prestacbes mensais
estabelecidas, por mais de quatro anos (de 28.08.2003 a 31.10.2007), sem
qualquer oposicdo do Fisco, caracteriza comportamento contraditério
perpetrado pela Fazenda Publica, o que conspira contra o principio da
razoabilidade, maxime em virtude da auséncia de prejuizo aos cofres
publicos.

387 STJ, Primeira Secdo, REsp 1143216 / RS, Ministro Relator Luiz Fux.
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Deveras, 0 principio da confianga decorre da clausula geral de boa-fé
objetiva, dever geral de lealdade e confiangca 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
cooperacao, protecdo e informagdo mutuos, tutelando-se a dignidade do
devedor e o crédito do titular ativo, sem prejuizo da solidariedade que deve
existir entre ambos.

Assim é que o titular do direito subjetivo que se desvia do sentido
teleologico (finalidade ou fungdo social) da norma que lhe ampara
(excedendo aos limites do razoavel) e, apés ter produzido em outrem uma
determinada expectativa, contradiz seu préprio comportamento, incorre em
abuso de direito encartado na maxima nemo potest venire contra factum

proprium.”
Do ponto de vista teorico, é importante destacar no trecho citado que o STJ

expressamente consagrou a aplicabilidade da boa-fé objetiva nas relacdes
obrigacionais de direito publico, fazendo referéncia a uma ordem genérica de
cooperacao, protecdo e informacdo muatua, na qual a tensdo entre a tutela da
dignidade do devedor e da satisfagdo do crédito do titular ativo, € mediada pela boa-

fé objetiva e sem prejuizo da solidariedade que deve existir entre ambos388,

No que diz respeito ao caso concreto julgado, o STJ considerou que, apesar
da existéncia de regra expressa que determina a exclusdo do parcelamento por
descumprimento de suas condi¢des — a falta de pedido de desisténcia em relacdo as
reclamacdes, aos recursos administrativos e as contestacdes judiciais —, o fato de a
Administragdo Tributaria ter tolerado, ainda que de forma tacita, tal situacdo por um
consideravel lapso de tempo, gerou a legitima expectativa no contribuinte de nao ser
excluido do parcelamento por conta dessas circunstancias. E preciso dizer que o
contribuinte permaneceu adimplente com aquela que é a principal obrigacdo do
parcelamento tributario: o pagamento periddico e pontual das prestacoes

avencadas®®d,

Diante dessa condicéo, desviando o olhar da parte que descumpriu uma das
condicdes e lancando-o para a administracdo, que tem o poder-dever de promover a

exclusdo, de fato o ndo exercicio dessa prerrogativa por um lapso de tempo

38 Nesse sentido € a posicdo de Karl Larenz para quem a boa-fé demanda também um respeito
reciproco em todas as relacdes que envolvam uma intensa e longan colaboracgéo, respeito ao outro
também no exercicio de direitos e, de maneira geral, um comportamento que se pode esperar entre
aqueles que honestamente participam da relagdo. Finaliza o autor estendendo tais observa¢des
também ao direito publico. LARENZ, Karl. Derecho Justo. Fundamentos de etica juridica. Madrid:
Civitas, 1985, p. 98. No Brasil, também nessa linha, ver COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigacao
como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, pp. 32-34.

389 MENDEZ, Amelia Gonzélez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 164.
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consideravel, em que a administracao tributaria se manteve inclusive percebendo as
parcelas, afigura-se abusivo em relacdo a propria finalidade da norma que lhe da
suporte e, portanto, viola a boa-fé sobre a perspectiva da legitima expectativa no

contribuinte de manutencao do status quo.

Dando um passo a mais, ainda que a argumentacdo no acorddo nao tenha
chegado a esse ponto, parece claro que a desisténcia dos recursos e reclamacgdes
administrativas, bem como das acdes judiciais existentes em relacdo aos débitos
parcelados, era uma condi¢cdo formal de menor importancia, que deveria ter sido
aferida pelo Fisco no momento do ingresso no parcelamento. Vale dizer, a adesao
aos termos do parcelamento previsto na lei n°® 10.623/03, ao menos em relacdo aos
créditos por ele abrangidos, jA importava na assinatura de um termo de
reconhecimento de divida que, na opinido de ampla maioria da jurisprudéncia3®,

impede discussao posterior quanto a legalidade dos créditos parcelados.

Ou seja, a exigéncia da administracao tributaria de que o contribuinte optante
desista expressamente de cada um dos processos, judiciais ou administrativos, em
gue se travava discussdo sobre os créditos objeto do parcelamento tinha como
principal objetivo acelerar a extincdo de tais lides, colocando tal tarefa como
condicdo e sob a responsabilidade do contribuinte. Contudo, de uma forma ou de
outra, tem a Fazenda condicdes de ela propria requerer a extincao de tais processos
administrativos e judiciais com base na juntada de documento comprobatorio

préprio, ou seja, o termo de reconhecimento de divida assinado.

Em termos mais simples, ndo tendo verificado no momento préprio uma
condicao formal de ingresso de menor importancia, ndo pode o Fisco, ainda que a
legislagéo de regéncia expressamente Ihe confira essa funcdo, passados mais de
guatro anos de parcelamento pontualmente adimplido, utilizar de uma posicéo
juridica de vantagem para excluir o contribuinte do parcelamento. Adotar tal posicao
viola a boa-fé objetiva na sua expressao de venire contra factum proprium e o dever
de cooperacdo de que deve pautar as relacdes obrigacionais de trato continuo,

mesmo no ambito do direito publico.

390 Por todos, ver STJ, EDcl no REsp 1218835/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 21/05/2013, DJe 29/05/2013: “1. Firmou-se nesta Corte o entendimento de que a
adesdo ao PAES implica a impossibilidade de discutir a legalidade da cobrangca de débito
administrativo em acdo judicial. Tal situacdo abarca tanto as acbes que foram ajuizadas
anteriormente a adesao ao PAES, quanto as ajuizadas posteriormente.”
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A situacdo também demonstra de forma desabrida como, no contexto atual,
uma crenca quase mitica na legalidade estrita como solugéo para todas as questfes
em direito tributario, perde espaco e é incapaz de trazer, por si s6, seguranca
juridica ao Contribuinte, ao contrario do que imaginam até hoje muitos dos seus

defensores.

Aqui cabe ainda mais um exemplo que bem demonstrar como a boa-fé como
cooperacdo € capaz de vincular as duas partes da relacdo jurididica. A questédo se
refere ao valor das parcelas no bojo dos programas federais de reestruturacéo de
dividas. Ao menos em duas oportunidades, a Unido Federal editou parcelamento
especiais em que o valor da parcela seria definido por um percentual da receita
bruta do optante. Assim foi tanto na lei 9.964/00 (Refis), quanto na lei 10.684/03
(Paes). Na segunda hipotese havia a previsdo de parcela minima, na primeira nem
isso. Dessa forma, firmou-se uma tendéncia jurisprudencial no sentido de que o
parcelamento pressupfe que o valor das parcelas sejam capazes de quitar a divida
em periodo de tempo razoavel, de modo que situa¢des exdrixulas como aquelas em
gue, com base em um percentual da receita bruta, a divida seria quitada em cem ou

duzentos anos, foi autorizada a excluséo do programa.

Infelizmente na fundamentacéo de tais decisbes ndo houve mencao expressa
a boa-fé ou a cooperacéo, mas falou-se sobre a finalidade do parcelamento o que,
em Uultima analise, € um dos nortes do principio da boa-fé aplicado as obrigacdes.
Sobre o tema e com apoio na jurisprudéncia dos tribunais espanhois, Amélia
Gonzélez Méndez destaca que uma das caracteristicas da aplicagdo do principio da
boa-fé é a conexdo existente entre o principio e a finalidade econémico-social da
obrigacdo em questdo®®'. A autora prossegue para fundamentar que a cooperagéo
do contribuinte em matéria tributaria decorre da natureza e finalidade dos tributos,

como contribuicao de toda a sociedade.

Para a aplicacdo que se propde no caso em questdo, nem € preciso ir tdo
longe. No parcelamento, como ja dito, ha um pedido de ingresso por parte do
contribuinte que, no momento da execucéo de tal aceitacdo, esta obrigado a cumprir
as clausulas escritas do parcelamento e também agir em respeito a boa-fé, o que
significa respeitar também deveres anexos e nao inscritos, mas que militam a favor o

cumprimento da finalidade da obrigacdo. Usufruir dos beneficios de um

391 MENDEZ, Amelia Gonzalez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p.164.
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parcelamento fiscal, obtendo inclusive regularidade fiscal, viola a boa-fé na

dimenséo de cooperacéo.

Os dois exemplos acima, uma sob a perspectiva de cada lado da relacao
tributaria, bem ilustram as potencialidades da boa-fé objetiva no campo do

parcelamento em matéria tribiutaria.

5.3 Boa-fé, principio da cooperacéao e planejamento tributéario

O tema do planejamento tributario € um bom exemplo para se mostrar outro
momento em que o contribuinte se vé especialmente vinculado a boa-fé objetiva.
Existiu uma longa discussdo sobre a possibilidade da administracdo tributéria
controlar operacdes praticadas pelos contribuintes que, a despeito de manipularem
formulas legais, eram consideradas abusivas®®?. Essa discussdo teve um refluxo
total ante a forte ofensiva da administracéo tributaria, especialmente na area federal,
sem que houvesse nenhuma decisao judicial relevante pela inconstitucionalidade do
controle em si do planejamento abusivo. Resta uma discussdo, coarctada no
momento da edicdo da lei conplementar n°® 104/00 e na tenetiva frustrada de

regulamentagao do assunto, que diz com os limites de tal controle.

Fato € que a funcdo interpretativa da boa-fé encontra um campo fértil de
atuacdo no combate aos planejamentos tributarios abusivos engendrados pelos
contribuintes. A aplicacdo da norma prevista no art. 116, paragrafo unico do CTN,
conjugada com o principio da boa-fé, pode ser um canone importante para se
averiguar se, no caso concreto, o contribuinte conduziu seus negécios juridicos
segundo padrbes médios aceitaveis de lealdade e boa-fé. Somente desse modo,
seria afastada a aplicacédo do referido dispositivo ou, pelo menos, seria possivel ilidir

0 pagamento das penalidades.

392 para um histérico de toda essa discussao, inclusive com referéncias ao direito comparado, ver
TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012.
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E dizer, no que se refere aos limites que dispde o contribuinte para organizar
seus negocios, a boa-fé tem um papel importante a desempenhar também como
forma de justica do caso concreto3®®. OperacGes semelhantes, efetuadas por
empresas do mesmo ramo, mas em €época e sob condicbes de mercado distintas
podem levar a conclusdes igualmente distintas no que se refere ao respeito ou ndo a
boa-fé objetiva. A analise é casuistica e, em certa medida, explica a existéncia de
uma oscilacao da jurisprudéncia do Conselho Federal de Recursos Fiscais a partir

de um momento historico mais recente394,

De todo modo, certo € que mesmo no ambito do direito privado, a boa-fé
surge como um limite a liberdade e ao exercicio da autonomia privada, um dos
grandes argumentos contrario ao controle das operac¢des inconsistentes. Assim,
também no que se refere aos efeitos tributarios, com base nas premissas aqui
lancadas e lastreadas solidariedade e na cooperacdo, ndo hd como se considerar
absoluto o direito de organizacdo dos negoécios privados. Se o0 respeito a
administracao tributaria como fiadora da comunidade solidaria formada por todos os
contribuintes, nos dizeres de Tipke, € um mandamento de ética fiscal, controlar o

abuso é funcao primordial da administracao tributaria.

Noutras palavras, a liberdade que tem o contribuinte de organizar os seus
negocios nao |he autoriza a manipular férmulas legais para consecucdo de
operacdes que fogem completamente da pratica comercial usual, com o0 mero
objetivo de economizar no pagamento de tributos. Sobre o tema, apos a edi¢cdo do
art. 187 do Cadigo Civil, que positivou no Brasil o instituto do abuso de direito e faz
mencao expressa a boa-fé, Ricardo Lobo Torres passou a defender a sua aplicacao

também no campo tributario3.

Assim, no momento atual, no que se refere aqueles entes que dispdem pelo
menos de um contencioso administrativo fiscal estruturado, € possivel a utlizagdo do
art. 116, paragrafo danico do CTN para controlar eventuais estruturas de

planejamento tributario que se monstrem abusivas, contando com a boa-fé como um

393 MENDEZ, Amelia Gonzélez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p.185.

3% Sobre a jurisprudéncia do CARF e trazendo um trabalho analitico de andlise dos votos, ver
SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributario e o
“Propdsito Negocial” — mapeamento de decisdes do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010.

3% TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, pp. 20-21.
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meio de afericdo da legitimidade dos negécios juridicos celebrados em face da
administracao tributaria. Cabera aos agentes fiscais a verificacdo se determinada
operacgao seguiu os padrdes de lealdade e retiddo segundo os parametros dos usos

e costumes da sociedade brasileira39,

Ao contrario do que defendem alguns®®’, a previsdo da boa-fé na norma do
abuso de direito reforca a sua atuacdo na espécie mas nao gera a necessidade de
gue se declare ilicito o negdcio juridico para que se desconsidere, para fins fiscais,
os efeitos que o contribuinte tenha pretendido dar a operacdo. Ha, em verdade, a

requalificacdo dos fatos3°8.

Em suma, para efetuar a interpretacédo e requalificacdo dos fatos, a boa-fe,
gue é em esséncia uma norma que dita padrées de conduta honrados, honestos e
leais, desempenha um papel importante e contribui, pela sua vertente de boa-fé
como cooperacao, para que se permita que a finalidade ultima do recolhimento dos
tributos, que diz com toda a sociedade, ndo se perca®®®. Ao impedir contribuintes
mais organizados, e com maior acesso a recursos e informagdes, se esquivem de
forma ilegitima do dever fundamental de contribuir com a manutencdo da sociedade,
a administracdo tributaria atua para manutencdo de um tratamento isonémico

também na aplicacéo da lei*®.

5.4 Boa-fé, principio da confianca legitima e a possibilidade do Fisco rever
judicialmente decisdes administrativas

Uma questdo que, embora reste um pouco adormecida, vez por outra volta a

pauta de discussdes é a possibilidade da Fazenda Publica recorrer ao Judiciario

3% RUBINSTEIN, Flavio. Boa-fé Objetiva no Direito Tributario de Financeiro. S3o Paulo: Quartier
Latin, 2010, pp. 216-217

397 RUBINSTEIN, Flavio. Boa-fé Objetiva no Direito Tributario de Financeiro. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, pp. 217-221.

3% TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evasio fiscal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, pp. 25.

399 MENDEZ, Amelia Gonzélez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p.164.

40 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 25.
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para rever decisfes finais administrativas desfavoraveis ao Fisco. O tema ganhou
importancia com a edicdo do Parecer PGFN n° 1.087/2004, aprovado pelo Ministro
da Fazenda, sendo portanto vinculante para toda a administracao tributaria federal,
gue acolheu a tese da possibilidade da Unido Federal ingressar em juizo para anular
decisdes administrativas eivadas de vicios de legalidade, de juridicidade ou de erro

de fato*01,

Embora essa questéo possa ser abordada de diversos angulos, inclusive pelo
processual no que diz com o interesse de agir, o enfoque aqui sera o da boa-fé na

sua dimensao de prote¢&o da confianga.

E certo que independente da composicdo que apresente o hoje Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, se paritaria ou nao, trata-se de 6rgdo da
administracdo federal, assim como a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional,

responsavel pela representacéo judicial da Unido Federal em matéria tributéria

Ao decidir no ambito administrativo os recursos em matéria tributaria, o CARF
exerce o controle de legalidade que |he compete e exaure sua funcdo. Note-se que
h&d no ambito federal legislacdo prépria que estrutura o CARF e estabelece o
desenho institucional do contencioso administrativo que é amplamente utilizado por
todos os contribuintes que confiam na possibilidade de um julgamento técnico. Para
tanto ha, inclusive, participacao dos préprios contribuintes através da participacéo de
membros de entidades de classe que os representam. Historicamente as decisdes
tomadas em carater definitivo no ambito administrativo pelo CARF séo respeitadas

pela administracao tributéria.

Outro ponto importante, essa administracao tributaria, conquanto dividida em
varios o6rgdos especializados, tem um Unico ente personalizado que é a Unido
Federal. Essa se move segundo a atuacao de seus diversos 0rgaos, esses, contudo,
sem personalidade juridica propria. Com isso, o quadro tragado da conta que tal
pretensdo de ir a justica €, em verdade, perpetrada pelo mesmo 6rgdo que
administrativamente ndo tomou a decisdo que entendia correta, a luz da melhor

interpretacéo legal.

401 ROCHA, Sérgio André. Processo Administrativo Fiscal: controle do administrativo do langamento
tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 198-204.
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Assim, a tese consagrada no parecer nao se apresenta como a melhor. Uma
visdo atual do papel da administracdo tributaria e dos valores que legitimam a sua
atuacdo apontam sem duvidas para a impossibilidade de utlizacdo de tal
expediente???, Para além da discussédo da inconveniéncia de um modelo fundado em
tal premissa, qual seja da ndo vinculacdo da Administracdo as suas proprias
decisdes administrativas, do ponto de vista constitucional, e mesmo legal, tal postura

é inaceitavel.

Sob a dimenséo da protecdo da confianca, a boa-fé impde que as partes
numa relacdo juridica permanegam vinculadas em relagdo as suas atitudes
geradoras de legitimas expectativas. Isso porque viola a seguranca juridica e o
dever de lealdade que, ap6s anos de discussao administrativa, aquele contribuinte
gue confiou no contencioso administrativo seja surpreendido com a tentativa da
administracao tributaria, pela via judicial, impugnar tal decisédo. Deve-se destacar
gue a mesma pessoa juridica que proferiu a decisdo administrativa, no caso a Unido

Federal, iria depois a justica, representada pela PGFN, para desconstituir a decisao.

E dizer, trata-se de caso de violacdo clara ao dever de boa-fé, mas
especificamente, trata-se de atitude vedada pela nocdo segunda a qual nemo potest
venire contra factum proprium. Ou: a ninguém € permitido ir contra seus préprios
atos. Tal discussao traz incita uma reflexdo sobre o papel do direito na regulacao da
tensdo entre a permanéncia e 0 avanco, mas no caso parece claramente apontar
para a manutencdo da confianca do contribuinte que apostou no modelo de

contencioso administrativo.

O modelo de aplicacdo do venire contra factum proprium que se propde no
presente trabalho é o descrito por ANDERSON SCHREIBER, que reconhece inclusive a
possibilidade de aplicagdo ao direito tributario*®®. Para autor sdo pressupostos de
aplicacdo do venire contra factum proprium. Para que a aplicagcdo possa ocorrer o
autor estabelece devem estar presentes: (i) um factum proprium, isto €, uma conduta

inicial; (ii) a legitima confianca de outrem na conservagédo do sentido objetivo desta

402 Sergio André Rocha, apds também se manifestar de forma contraria ao parecer, destaca que a
maioria da doutrina é contraria a sua aplicagdo. ROCHA, Sérgio André. Processo Administrativo
Fiscal: controle do administrativo do langamento tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp.
198-204

403 SCHREIBER, Anderson. A Proibicdo de Comportamento Contraditério, Tutela da confianca e
“venire contra factum proprium”, 22 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 222-225.
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conduta; (iii) um comportamento contraditério com este sentido objetivo (e, por isso
mesmo, violador da confianca); e, finalmente, (iv) um dano ou, no minimo, um

potencial de dano a partir da contradicéo®®.

Tranportando tal modelo para o caso aqui tratado, deve reconhecer (i) como
conduta inicial a decisdo administrativa tomada em carater definitivo pelo 6érgéo
responsavel para tanto no ambito da administracao tributaria federal; (ii) a legitima
confianca do contribuinte estaria no fato de ter apostado recursos, energia e tempo
na discussdao administrativa; (iii) o comportamento contraditério seria a busca do
judiciario para a anulagcédo de ato préprio seu e, por fim, (iv) o dano ao contribuinte
restaria definido pela necessidade de ter que novamente se defender, desta feita na
via judicial, de débito que administrativamente ja foi considerando indevido, tudo,

Obvio, com os respectivos reflexos pecuniarios.

Aqui cabe uma digressao para dizer que a mensagem que € passada aos
contribuintes que resolvem apostar na discussdo administrativa, em regra travada
em um nivel técnico mais elevado, é a pior possivel. A partir do momento em que a
decisdo administrativa favoravel ao contribuinte puder ser revista por iniciativa da
préprio administracdo tributaria, a existéncia de um processo administrativo fiscal
organizado tera se perdido e a credibilidade da administragdo tributaria restara

seriamente comprometida.

Faz-se por fim uma Unica observacdo, o que se tratou aqui foi da
impossibilidade de utilizacdo da medida como instrumento ordinario de revisdo das
decisbes administrativas. Em casos de fraude, corrupcdo e improbidade
administrativa no campo dos julgamento tributarios, os 6rgdos fazendarios tem a
obrigacdo de buscar a devida recomposi¢cdo do dano, o desfazimento do ato e a
punicdo dos agentes publicos envolvidos, tudo nos termos lei de improbidade
8.429/93. Para tanto, o poder executivo também é legitimado para a propositura de
acao de improbidade e, por 6bvio, para essas hipéteses néo valem as observacdes
feitas acima sobre o mencionado parecer. Tivesse o referido ato cingido-se as

hipétese de improbidade, ndo mereceria retoque.

404 SCHREIBER, Anderson. A Proibicdo de Comportamento Contraditério, Tutela da confianca e
“venire contra factum proprium”, 22 edicao. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 132.
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5.5 Boa-fé, principio da cooperacao e obrigacdes acessorias

J& se destacou que a relacdo entre administragcao tributaria e contribuintes é
uma relacao de cooperacao. Assim o tema da imposi¢cao de obrigacdes acessorias e
dos limites para tanto, também pode receber um tratamento a luz da boa-fé objetiva.
Aqui, a dimensao de cooperacdo vai vincular as duas partes da relacdo e impor
tanto a administracdo tributaria, que tem a competéncia para instituir as obrigacoes
acessorias, quanto aos contribuintes, que tem o dever de cumpri-las, a manutencéo

de uma postura leal, proba e honrada.

E bem de ver que administracao tributaria esta obrigada a agir de forma leal
na edicdo de atos regulamentares e interpretativos que dao concretude a aplicacéao
da legislacéo tributaria. Mas ndo sé. Impde que as normas que criam obrigacoes
acessorias, que ndo estao sujeitas ao principio da legalidade, sejam factiveis e néo
importem em um inadimplemento necessario, objetivando apenas a arrecadacéo de

multas e demais encargos.

Quanto a atividade normativa exercida pela prépria administracao tributaria,
gue busca orientar os contribuintes no cumprimento das obrigacbes tributarias,
principais e acessorias, devem ser claros e editados de forma a contribuir para o
recolhimento adequado do tributo. Numa relacdo cooperativa ndo se admite que a
administracdo crie embaracos abusivos as atividades empresariais dos contribuintes
ou mesmo estabelecam obrigacGes acessorias que, do ponto de vista pratico, ndo
podem ser cumpridas e tenham como objetivo principal gerar reiteradas sancoes
tributarias. Nao ha mais espaco para um Estado sem compromisso ético e que

pretenda enganar o contribuinte.

AMELIA GONZALEz MENDEz destaca que no curso da relacdo intersubjetiva
mantida entre contribuinte e administragéo tributaria, e como consequencia desse
vinculo juridico-obrigacional, a lealdade que deve caracterizar o comportamento da
administracdo deve se concretizar em deveres de informacao, de colaboracédo e de
assisténcia. Esses deveres devem ser cumpridos conforme a boa-fé, de modo a

facilitar o adimplemento da obrigacdo tributaria ou, desde um ponto de vista
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negativo, ndo impedir que ele ocorra®®. Por conseguinte, afigura-se contrario a boa-
fé, e também ao espirito cooperativo que deve reger essa relacdo, que os 6rgaos
administrativos fornecam informagdes incompletas, confusas ou equivocadas,
induzindo a erro o contribuinte que pretende cumprir as suas obrigacGes

tributarias*9s,

Como consequéncia, sempre que a administracdo tributaria pratique ou deixe
de praticar algum ato em violagdo ao seu dever de colaboracdo, informacéo e
assisnténcia, de tal ato ndo podera decorrer nenhum efeito juridico juridico

prejudicial a esfera de interesses do contribuinte.

Em respeito a reciprocidade, insita a boa-fé, tampouco séo cabiveis atitudes
por parte do contribuintes que estejam desconectadas do agir leal e cooperativo.
Portanto, a norma citada impde também aos contribuintes um dever de colaboragao
na apuracdo do valor justo dos tributos, tornando os contribuintes obrigados a
colaborar com a fiscalizacdo nado criando obstaculos ilegitimos, a guardar os
documentos que déo suporte a apuragcado dos tributos e a manter uma postura leal
na prestacéo de informacdes que contribuam para a correta apuracao dos valores a

serem tributados.

A necessidade de se criar um ambiente cooperativo entre as partes que
ocupam os polos passivo e ativo da relacdo juridico-tributaria torna-se ainda mais
premente quando se leva em conta o quadro presente da administracdo tributaria
brasileira. Atualmente, isso é um dado de facil constatacdo, a quase totalidade dos

tributos depende da participagao do contribuinte no momento da sua apuracao.

E o contribuinte quem calcula, paga e fornece, através de declaracdes, o valor
e as demais informacoes relativas ao tributo que considera devido, assumindo uma
posicdo ativa em relacdo a constituicdo do crédito tributario por forca de diversas
obrigacfes acessorias criadas pelas administragdo tributaria, que passa a ter, na
imensa maioria dos casos, uma funcdo eminentemente corretiva e a posteriori. Esse
guadro reforgca a necessidade de se exigir e cultivar uma forma de atuar cooperativa
com a administracao tributaria, trazendo padrdes éticos também para a atividade do

contribuinte que exerce uma influéncia direta na informacgéo, apuracdo e liquidacao

405 MENDEZ, Amelia Gonzalez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p.171.
406 MENDEZ, Amelia Gonzalez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p.172.
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do crédito tributario*’.

Também aos contribuintes, destacando a reciprocidade que deve pautar a
relacdo entre esse e a administracao tributaria, sdo exigiveis deveres de informacéo,
assisténcia e colaboracdo com a administracdo. Amelia Gonzélez Méndez realca
gue toda acao ou omisséo do contribuinte em desconformidade com os deveres de
informacéo, apresentacdo de declara¢cdes ou outra documentacdo, manutencéo de
escrituracdo e registros que causem prejuizos a atividade administrativa s&o

violadoras da boa-fé408,

Em suma, na instituicdo e no fiel cumprimento das obrigacBes acessorias a
boa-fé também é capaz de desempennhar num papel relevante na conducédo da
relacdo ao cumprimento de sua finalidade ultima, que ndo transige com atitudes

desleais de nenhuma das partes da relacéo.

5.6 Boa-fé, principio da cooperacdo e as Convencdes para evitar a Dupla
Tributagc&do da Renda

Como ja destacado, acredita-se que existe um vasto espectro de aplicacdo da
boa-fé no direito tributario. Um deles, com certeza, € o campo dos tratados em
matéria tributaria, mais especificamente, na interpretacdo das Convencdes para
Evitar a Dupla Tributagdo da Renda, ou, simplesmente, CDTR’s. Afora a influéncia
do direito interno na interpretacdo das CDTR’s, que sera tratada mais a frente e
onde por 6bvio ja se inseriria a boa-fé, cabe uma questdo prévia. E possivel a
aplicagdo da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, ou, simplesmente,
CVDT, cujo Brasil é signatario, as CDTR’s? Ou as CDTR’s constituem-se num
modelo de tratado tdo especifico que passariam ao largo das normas gerais

estabelecidas na CVDT? Tais questionamentos tornam-se relevantes por conta dos

407 SIQUEIRA, James; CURTY, Leonardo de Menezes. Aspectos Dogmaticos da DCTF e prescricdo
do crédito tributario mal declarado como “suspenso”. Biblioteca Digital revista Férum de Direito
Tributario — RFDT, Belo Horizonte, ano 8, n. 48, Nov./dez. 2010. Disponivel em:
http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=70692. Acesso em: 30 de
dezembro de 2010.

408 MENDEZ, Amelia Gonzélez. Buena Fé y Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001, p.185.
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critérios de interpretacdo constantes da CVDT, mormente o art. 31 que coloca a boa-

fé como maovel interpretativo de destaque, veja-se:

“Artigo 31

Regra Geral de Interpretacédo

1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido comum
atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e
finalidade.

2. Para os fins de interpretacdo de um tratado, o contexto compreendera,
além do texto, seu predmbulo e anexos:

a)qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em
conex&o com a concluséo do tratado;

b)qualquer instrumento estabelecido por uma ou varias partes em conexao
com a concluséo do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento
relativo ao tratado.

3. Seréo levados em consideracao, juntamente com o contexto:

a)qualquer acordo posterior entre as partes relativo a interpretagcdo do
tratado ou a aplicacao de suas disposi¢oes;

b)qualquer préatica seguida posteriormente na aplicacdo do tratado, pela
gual se estabeleca o acordo das partes relativo a sua interpretacao;
c)quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as
relagcBes entre as partes.

4. Um termo sera entendido em sentido especial se estiver estabelecido que
essa era a intencao das partes.”

Existe divergéncia acerca da aplicacdo das disposicoes das CVDT para
interpretagdo das CDTR’s*%%, H& autores que entendem que os tratados contra a
bitributacdo da renda, pelas suas peculiaridades, exigiriam métodos proprios de
interpretacdo e, portanto, afastariam a incidéncia dos critérios interpretativos da
CVDT#0, SERGIO ANDRE ROCHA, apds pontuar os argumentos a favor e contra a
aplicacao dos critérios interpretativos das CVDT as CDTR’s, mesmo reconhecendo
gue tais critérios deverdo ser conjugados com outros critérios particulares as
Convencdes para Evitar a Dupla Tributagdo da Renda, filia-se a primeira corrente,

ou seja, é favoravel a aplicagédo*'*.

De fato essa parece ser a melhor op¢cdo. Mesmo porque a boa-fé é um
principio de fundamental importancia e amplamente destacado no ambito das

relacées internacionais*'?. Ante a falta de um organismo superior capaz de aplicar

409 ROCHA, Sergio André. Interpretagéo dos Tratados contra a Bitributacdo da Renda. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2008, p.140

410 RIBES RIBES, Aurora. Convenios para Evitar La Doble Imposicion Internacional: Interpretacion,
Procedimiento Amistoso y Arbitrage, 2003, p.81, apud ROCHA, Sergio André. Interpretacao dos
Tratados contra a Bitributacdo da Renda. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, p.140.

411 ROCHA, Sergio André. Interpretacdo dos Tratados contra a Bitributacdo da Renda. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2008, p.140.

412 PANIZZON, Marion. Good Faith in Jurisprudence of the WTO: The Protection of Legitimate
Expectations, Good Faith Interpretation and Fair Dispute Settlement. Oxford and Portland: Hart
Publishing, 2006.
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sancdes em caso de descumprimento dos tratados e também de um 6rgdo de
aplicacao, os proprios signatarios sédo responsaveis pelo estabelecimento das regras
e pela aplicacdo e fiscalizacdo do seu cumprimento, o que é uma caracteristica

préopria do direito internacional. Com as CDTR’s nao é diferente.

Logo, torna-se fundamental a criacdo de um espirito cooperativo entre
Estados. Porém, trata-se de mais que isso. Do ponto de vista normativo, o respeito
ao compromisso de cumprir da forma leal e honesta tudo quanto avencado impdem-
se ndo apenas no plano internacional, onde existe um dever de atuacéo proba entre
0s atores internacionais, mas também no plano interno onde a existéncia das
CDTR’s geram legitimas expectativas nos contribuintes nacionais que, com base
nelas, montam e estruturam o0s seus negocios. Portanto, no ambito interno de
aplicagdo, hd um dever por parte das autoridades fiscais de, no momento de
interpretar as CDTR’s, ndo agir com o intuito deliberado de provocar, sem lancar
mao do mecanismo formal da dendncia, a superacdo das regras expressas nos

tratados?13.

FLAvIO RUBISNTEIN ressalta que, por forca do principio da boa-fé, os Estados
passam a ter de agir de modo previsivel, adotando condutas em conformidade com
valores de retidao, lealdade*'* e constancia presentes na comunidade internacional.
E justamente essa nocdo de boa-fé como substrato ético que deve orientar as
relagdes tributérias, seja na érbita internacional, quando se tratar da relagdo entre
diferentes Estados soberanos, seja no ambito interno, no momento de aplicacédo das
regras dos tratados e na relagdo entre estado e contribuintes, nacionais ou

estrangeiros.

Em termos mais claros, ndo se compatibiliza com um dever geral de atuacao
leal, honesta e proba um estado assinar uma CDTR’s no plano internacional e
permitir que, na aplicacao interna do tratado, a autoridade fiscal adote interpretacoes
gue impliguem, do ponto de vista pratico, na efetiva revogacdo de clausulas que
foram acordadas. Para além dos prejuizos a credibilidade e os eventuais problemas

diplomaticos que tal pratica pode acarretar, que deverdo ser avaliadas no plano

413 ROCHA, Sergio André. Interpretacéo dos Tratados contra a Bitributacdo da Renda. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2008, p.169-172.

414 Rubinstein, Flavio. Boa-fé Objetiva no Direito Financeiro e Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2010, p.84.
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politico e podem levar até mesmo a denuncia formal do tratado, no plano juridico
interno, e sob o ponto de vista do contribuinte prejudicado, ha uma clara violacéo ao
principio da boa-fé que, cumprindo a sua funcao interpretativa, deve importar em
uma interpretacdo que reconduza ao que foi efetivamente acordado e a finalidade
cooperativa que, em Uultima analise, esta na base das CDTR’s e também inspira a

boa-fé.

Nao se discute que as disposicbes das CDTR’s, como qualquer norma
juridica, podem ser objeto de mais de uma interpretacdo possivel por parte de
intérpretes de boa-fé*'°, o que, no caso brasileiro, vai ser dirimido pela autoridade
judiciaria, que também dara a sua interpretacédo. O que se sustenta € que, primeiro
no ambito da relacdo entre os Estados e, posteriormente, no ambito interno de
aplicacao das CDTR’s, a boa-fé deve ser um movel interpretativo relevante a ser
considerado. Do ponto de vista do contribuinte, conforme jA mencionado, ha direito
de recorrer ao Judiciario para impedir que se consolidem eventuais interpretacées
por meio da manipulacdo hermenéutica objetivem essencialmente garantir o mesmo
resultado pratico da revogagao de uma regra prevista em uma CDTR’s ou mesmo da

sua denuncia.

Um exemplo ajuda a ilustrar. Discute-se se os rendimentos auferidos por
empresa estrangeira, em razdo da prestacdo de servicos sem a transferéncia de
tecnologia a empresa brasileira, sujeitam-se a exclusiva tributacdo no exterior ou se
sobre eles incide o imposto sobre a renda retido na fonte, na forma prevista no art.
7° da Lei n. 9.779/99, entendimento esse adotado no Ato Declaratério SRF COSIT n°

01/2000. E preciso lembrar que o art. 7° do modelo de convencdo da OCDE“,

415 Para Sérgio André Rocha a interpretagdo das CDTR’s se da em quatro niveis distintos: dos
Estados contratantes, dos contribuintes, das autoridades fiscais e das autoridades judiciais. ROCHA,
Sergio André. Interpretacdo dos Tratados contra a Bitributagdo da Renda. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2008, p.173.

416 ARTIGO 7°Lucros das Empresas

1. Os lucros das empresas de um estado contratante s6 sdo tributaveis neste estado, a ndo ser que a
empresa exerca sua atividade no outro estado contratante por meio de um estabelecimento
permanente ai situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus lucros serao
tributaveis no outro estado, mas unicamente na medida em que forem atribuiveis a esse
estabelecimento permanente.

2. Quando uma empresa de um estado contratante exercer sua atividade no outro estado contratante
através de um estabelecimento permanente ai situado, serédo atribuidos em cada estado contratante
a esse estabelecimento permanente os lucros que obteria se constituisse uma empresa distinta e
separada, exercendo atividades idénticas ou similares, em condi¢cdes idénticas ou similares,
transacionando com absoluta independéncia com a empresa de que é um estabelecimento
permanente.
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expressamente determina que a tributacdo nessas hip6teses ocorra apenas no pais
de residéncia e ndo na fonte, salvo quando prestado por estabelecimento
permanente*!’. O Brasil adota parcialmente esse modelo e, portanto, tem diversas
convencdes com a regra do art. 7°, especialmente com a Franca*'® e a Suécia*'®.
Apesar disso, a interpretacdo consolidada pela Receita Federal do Brasil por meio
do Ato Declaratério n°® 01/2000, a rigor, derroga a CDTR’s assinada na medida em
gue, pela via interpretativa, nega vigéncia ao expresso dispositivo do tratado, ao
tentar enquadrar tal hipétese, que é tratada de forma particular, na previsao genérica
constante do art. 22 da CDTR#2°,

O caso acima demonstra como se pode, pela via interpretativa e sem
reconhecer expressamente a superagdo da CDTR, utilizar uma manipulacéo
hermenéutica que encontra vedacao expressa no principio da boa-fé para atingir um
resultado pratico equivalente a derrogacdo de uma regra do tratado. E preciso dizer
gue uma das funcbes mais importantes da boa-fé é interpretativa. Por ela as partes
sdo obrigadas a interpretar as normas que regem uma relagao juridica segundo a
sua finalidade e sempre com o objetivo de dar fiel cumprimento, em especial,
guando se tratar de norma precedida por um acordo de vontades, ambiente

tradicional da boa-fé.

Entretanto, quando discussdes desse jaez chegaram ao judiciario,
infelizmente o argumento da boa-fé ndo foi utilizado pelos julgados que

reconheceram a invalidade da interpretacdo exarada pela Receita Federal do

3. No calculo dos lucros de um estabelecimento permanente, é permitido deduzir as despesas que
tiverem sido feitas para a consecucdo dos objetivos do estabelecimento permanente, incluindo as
despesas de administracdo e 0s encargos gerais de direcao assim realizados.

4. Nenhum lucro sera atribuido a um estabelecimento permanente pelo simples fato de comprar
mercadorias para a empresa.

5. Quando os lucros compreenderem elementos de rendimento tratados separadamente nos outros
artigos da presente convencdéo, as disposi¢des desses artigos ndo serédo afetados pelas disposicdes
deste artigo.

47 Para um estudo mais especifico sobre o tema: UCKMAR, Victor; VIMERCATE, Paolo de’Capitani
di; OLIVA, Caterina Corrado; GRECO, Marco Aurélio; ROCHA, Sergio André. Manual de Direito
Tributério Internacional. 1. ed. S&o Paulo: Dialética, 2012, pp. 349-354.

418 Decreto n° 70.506/72
419 Decreto n° 77.053/76.

420 ARTIGO 22

Rendimentos ndo Expressamente Mencionados

Os rendimentos de um residente de um estado contratante ndo expressamente mencionados nos
artigos precedentes da presente.
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Brasil*?t. Nem mesmo o Superior Tribunal de Justica*??, quando recentemente julgou
no sentido da manutencdo do espirito inicial do acordo, lancou mao de uma
argumentacdo que caminhasse mais no sentido valorativo proposto pela boa-fé. Ao
invés disso, o julgado limitou-se a repetir em larga medida a discussdo sobre a
hierarquia dos tratados, reiterando que esses sdo normas ordindrias especiais em
relacdo a legislagcdo nacional e, por conseguinte, devem prevalecer em relacdo a

regra geral interna de tributacdo sobre a renda.

Conguanto, é preciso destacar que a discussdo em tela, embora um tanto
guanto mal encetada pelos litigantes, dizia com a interpretacdo das proprias normas
do tratado e, assim, argumentos relacionados a posicao ocupada pelos tratados na
ordem interna ndo sdo suficientes, ou mesmo Uteis, para impedir que um
estratagema hermenéutico venha a nulificar uma disposigdo constante em uma
CDTR. E dizer, a utilizagéo da boa-fé, além de jogar luz sobre o padrdo de conduta
ideal do Estado brasileiro na aplicagéo interna de regras internacionais, poderia ter
uma atuacdo normativa importante para robustecer a linha argumentativa que

caminha no sentindo da manutencao do espirito do tratando, tal qual celebrado.

E mais. Independente de restar consagrado na ordem internacional o principio
da boa-fé entre os Estados contratantes, deve-se registrar, na esteira do que
defende esse trabalho, que tal principio tem esteio na CRFB/88 e, logo, tem forca
normativa no ambito interno. Dessa forma, do ponto de vista do contribuinte, ha
sélidos argumentos para utilizacao de tal principio para se contrapor, como no caso
do exemplo do Ato Interpretativo Cosit n°® 01/2000, a situacbes em que o Brasil
assine uma CDTR no plano internacional, internalize tal norma via Decreto e, depois,
busque, no momento de aplicacdo da norma pela autoridade fiscal, sob 0 argumento
de estar exercendo uma atividade meramente interpretativa, negar vigéncia as
cldusulas do acordo em prejuizo aos contribuintes. Aqui, a boa-fé cumpre

claramente uma missao de restringir o espaco de interpretacdo do aplicador.

Por tudo, também na forma como o Estado brasileiro se relaciona com seus

parceiros, externamente, e com o0s contribuintes, internamente, a boa-fé pode

421 Nesse sentido, por exemplo: Apelagdo n° 2004.50.01.001354-5 (TRF 22 Regido); Apelagdo n°
2002.61.00.001530-0 (TRF 32 Regido) e Apelacdo n° 2002.71.00.006530-5 (TRF 42 Regio)

422 STJ, Recurso Especial n° 1.161.467, Segunda Turma, Relator Ministro Castro Meira, DJ
01/06/2012
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cumprir a funcdo de interditar atitudes desleais e constraditorias. Seja atuando
previamente a edicdo dos atos regulamentares, influenciando e condicionando o seu
texto a termos que deem fiel cumprimento & CDTR, seja posteriormente para, uma
vez violada a boa-fé na edicdo do referido ato normativo, bloquear a sua aplicacéo
por violacdo ao boa-fé dimensédo cooperativa, que impde também uma atitude leal

na edicao de atos regulamentares.
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6 CRITICAS A UTILIZACAO DOA BOA-FE

As criticas lancadas a boa-fé sdo basicamente as criticas lancadas ao
fendmeno da constitucionalizacdo de modo geral, buscando ressaltar o risco para a
seguranca da aplicacéo do direito, ocasionando pela utilizacdo direta de uma norma
como a boa-fé cujo conteudo exato € indefinivel antes do momento da sua
aplicacdo, e para democracia, ja que promoveria uma judicializacdo de praticamente

todas as questfes que, em ultima andlise, seriam decididas pelo judiciario.

N&do se pode negar que de fato o fendbmeno da constitucionalizacdo traz
consequéncias nem sempre positivas. E um dos possiveis efeitos negativos de fato
€ a possibilidade de se criar uma anarquia metodoldgica. A filtragem constitucional -
uma das principais vertentes do fenébmeno da constitucionalizacdo - opera
especialmente a partir de normas constitucionais dotadas de elevado grau de
abstracao, clausulas gerais e conceitos indeterminados que irradiam seus efeitos por
todo o ordenamento juridico. A utilizacdo desses mecanismos, especialmente pelo
Poder Judiciario, sem a racionalidade adequada e critérios intersubjetivamente
controlaveis, de fato pode escamotear todo tipo de voluntarismo e decisionismo

judicial apartado de critérios juridicos claros*?3.

O presente trabalho tem como premissa que a constitucionalizacdo € um
fendbmeno positivo para o direito em geral e necessario para o direito tributario em
particular, o que ndo impede, por certo, que se reconhecam os riscos de sua ma
utilizacdo. Porém, o direito tributario € um campo que ainda se mostra extremamente
resistente a esses avancos e talvez, pelo menos no estdgio atual, os riscos de
excessos nao sejam sequer aferiveis no campo pratico. Essa parece ser também a

opinido de ANDRE FoLLONI*?4, que em trabalho muito interessante, defende a

423 Enfrentando os problemas decorrentes da constitucionalizacdo e procurando estabelecer
parametros operativos ver DANIEL, Sarmento Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda.
SARMENTO, Daniel. In: Livres e Iguais — Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, pag. 169.

424 Sobre o tema o autor, apds destacar a preocupacdo da doutrina de direito tributario com a
profusdo de regras e principios constantes da constituicdo, assim se manifesta: “Nao obstante essa
importante preocupac¢éo constitucional, a doutrina tributarista parece entender a constituicdo num
sentido mais préximo ao da tradicdo de um constitucionalismo anterior ao movimento contemporaneo
do que tem se chamado de “neoconstitucionalismo” que implicaria uma metodologia de interpretagéo
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transicdo do direito tributdrio do constitucionalismo tradicional para o
neoconstitucionalismo e o modelo metodoldgico do pds-positivismo. Ressaltando a
importancia de se recepcionar as contribuicées do neoconstitucionalismo, desde que

inseridas no contexto do direito tributario e da Carta de 198842,

DANIEL SARMENTO*?®, apesar de reconhecer e defender as potencialidades da
constitucionalizagdo para uma aplicacdo libertadora da Constituicdo, tem
demonstrado sua preocupagdo com 0s possiveis abusos e efeitos nocivos da ma
utilizacdo das ferramentas proprias desse processo. Assim, para que a filtragem
constitucional ndo desague no decisionismo puro e simples, o autor propde, em
especial, dois parametros relevantes para a tomada de decisGes em tais casos: (i)
deve ser valorizada a argumentacdo juridica e a racionalidade pratica; e (iii) a

valorizacéo e respeito também das regras juridicas.

O fato de se estar trabalhando com principios, normas juridicas de elevado
grau de abstracdo e porta de entrada de valores morais no ordenamento juridico,
acarreta uma maior possibilidade de escolhas baseadas em concepcdes pessoais
do aplicador e, por conseguinte, afastadas do direito. Esse fato, embora dificulte,
nao importa, por si sO, que seja impossivel discutir racionalmente a resposta mais
adequada para a solucédo do caso em questdo sob o palio das diversas teorias de
argumentacéo juridica®?’. Ao contrario, sendo inexoravel a existéncia de hipéteses
de alta complexidade da questdo posta a julgamento, aliada a confluéncia de
normas potencialmente aplicaveis dotadas de elevado grau de abstracdo, a
racionalizacdo dos argumentos, em um amplo ambiente de diadlogo, € medida que se
impde. Ainda que ndo seja possivel garantir ser esta a Unica resposta correta, ao

menos se poderd dizer ter sido a racionalmente mais adequada, dotada de

e aplicacdo do direito que se poderia chamar pos-positivista.” FOLLONI, André. Direitos
Fundamentais, Dignidade e Sustentabilidade no Constitucionalismo Contemporaneo: e o direito
tributario com isso? Fundamentos do Direito Tributario. Humberto Avila (Org.). Madrid: Marcial Pons,
2012, pp. 11-34.

“25 FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, Dignidade e Sustentabilidade no Constitucionalismo
Contemporéaneo: e o direito tributario com isso? Fundamentos do Direito Tributério. Humberto Avila
(Org.). Madrid: Marcial Pons, 2012, pp. 11-34.

426 DANIEL, Sarmento Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In:
Livres e Iguais — Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, paginas 201-
204.

427 Para um estudo das diversas teorias da argumentacdo ver: ATIENZA, Manuel. As Razbes do
Direito — teorias da argumentacéo juridica. Sao Paulo: Landy, 2003.
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legitimidade*?® — conferida pelo processo aberto de argumentacdo e fundamentacéo
—, e, por certo, melhor do que qualquer resposta tomada com base apenas em
critérios pessoais subjetivos do aplicador. Enfim, ao contrario das decisdes que
partem de critérios pessoais desconhecidos, seriam passiveis de ser controlados

intersubjetivamente.

O segundo principal cuidado que se deve tomar € em relacéo ao papel que as
regras juridicas devem desempenhar ainda hoje na aplicacao do direito. Embora ndo
se discuta atualmente a normatividade dos principios e 0 seu importante papel na
interpretacdo e aplicacdo do direito, ndo se pode perder de vista que continua
existindo um largo campo para a aplicacédo das regras que devem continuar regendo
a grande maioria dos casos. E é bom que seja assim. A boa e velha subsuncéo
encontra, ainda hoje, um vasto campo de utilizacdo e é capaz de conferir seguranca
e previsibilidade aos casos menos complexos. Nesse aspecto, as regras por
exprimirem de forma mais precisa 0 seu campo de incidéncia e as consequéncias

juridicas correlatas, reduzem o campo do decisionismo do aplicador.

N&o se nega, por 6bvio, que determinadas regras possam ter a aplicacao
afastada no caso concreto por serem inconstitucionais, por exemplo. Entretanto, tal
situacao deve estar expressamente racionalizada na decisao que determinar o seu
afastamento do caso, respeitando-se, inclusive, os requisitos formais para tal

declaracéo*?®. Por fim, é preciso dizer que também em algumas matérias o carater

428 Aqui parece perfeitamente aplicavel a ideia de legitimidade discursiva trazido por Eduardo
Mendonca, veja-se: “O segundo pds-guerra produziu a universalizacdo de uma versao forte de
democracia substancial, dotada de uma pretensao efetiva de limitacdo das maiorias em favor da
exigéncia de igual dignidade. Em um mundo desencantado, tais limites tinham de ser justificados no
espaco publico, gerando a reabilitacdo do conceito de razao pratica. A prépria ideia de autogoverno —
de todos, e ndo apenas das maiorias — traz em si a exigéncia de justificacdo das decisbes, que
devem estar sujeitas permanentemente a critica publica e & possibilidade de revisdo. Assim, a
democracia substantiva se assenta também em uma legitimacéo deliberativa ou discursiva, como
complemento e até contraponto a legitimag@o majoritaria. Essa € uma exigéncia aplicavel a todas as
manifestacdes de poder.” In: MENDONGCA, Eduardo. A constitucionalizagdo da politica: entre o
inevitavel e o excessivo. Rio de Janeiro: Revista de Direito da Faculdade de Direito da UERJ, vol. 1,
n° 18, edicdo eletrdnica, 2010. Disponivel na internet: <http://ww.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/viewFile/1362/1150>. Acesso em: 12/03/2012.

429 Ndo se pode admitir, sob pena de grave violagdo ao principio democratico, que um julgador
simplesmente ignore a existéncia de regra que expressamente deveria incidir sobre um caso concreto
para decidi-lo diretamente com base em principios. E necesséario que expressamente declare os
motivos pelos quais aquela norma-regra ndo ird reger caso. Aqui € importante consignar que o
Superior Tribunal de Justica durante algum tempo adotou essa pratica que, de tao reiterada, culminou
com a edi¢gdo da Sumula Vinculante n® 10 pelo Supremo Tribunal Federal. SV n° 10: “Viola a clausula
e reserva de plenério (CF, artigo 97) a decisdo de érgdo fracionério de tribunal que, embora néo
declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta a sua
incidéncia, no todo ou em parte.”


http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/viewFile/1362/1150
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/viewFile/1362/1150
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especialmente técnico ou politico da regulacdo pode recomendar uma postura de
maior autocontencdo quando a decisdo for tomada pelo Poder Judiciario, ante a sua
menor capacidade institucional para formar um juizo racionalmente informado sobre

aquele tema*°,

Mesmo havendo riscos, parece que o fendmeno da constitucionaliza¢do, além
de inexoravel, ainda pode contribuir muito para o debate especifico do direito
tributério, cuja doutrina dominante ainda hoje é marcada por um forte viés
formalista*3!. Formalismo este que, se no passado teve um carater estratégico de
diminuicdo do espaco sujeito a imposicéo fiscal, atualmente, mesmo sob essa Otica,
ja apresenta o0 mesmo vigor de outros tempos. Ao contrario, bem entendida pelos
orgaos fazendarios, atua em alguns casos em total desfavor dos direitos dos

contribuintes#32,

Retornando caso especifico da boa-fé, deve-se registrar que o seu contetdo
ético e principalmente a sua dimensao de principio da cooperacéo, parecem ter um
potencial especialmente forte de promover uma distensdo na relacdo entre
contribuintes e administracdo tributaria. Se ndo foi possivel se chegar a esse ponto
de forma espontanea, talvez o direito constitucional, como em muitas outras plagas,

possa ter um papel a relevante a desempenhar nesse processo de aproximagao.

40 Para uma andlise sobre esse viés especial ver CYRINO, André Rodrigues. Direito Constitucional
Regulatério. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2010.

431 Nessa linha e condensando boa parte dos principais argumentos formalistas: XAVIER, Alberto.
Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S8o Paulo: Dialética, 2001; DERZI, Misabel
de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo — 22 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007; e CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario — 142 edi¢cdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2002.

432 Esse ponto € bem abordado por Ricardo Lodi Ribeiro que destaca que: “(...), se o formalismo, por
muito tempo, serviu de fundamento a uma concepg¢do de seguranca baseada no abuso de formas
juridicas, tais efeitos vém sendo eliminados por uma legislacéo tributaria que cria mecanismos para
superar as praticas evasivas e elisivas. Por outro lado, tal pensamento formalista acaba por se impor
como obstaculo a efetivacdo de principios materiais que tutelam os direitos dos contribuintes, como
principio da ndo-surpresa, o principio da capacidade contributiva, e o principio da igualdade. Sem
falar que a complexidade da legislacdo tributaria muitas vezes subordina o célculo de deducdes e
beneficios fiscais, a conceitos, como o de despesas necessarias, por exemplo, que ndo podem ser
fixados previamente pelo legislador, e cuja interpretacéo formalista pode acabar por violar direitos dos
contribuintes.” RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional Tributario. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, pp.99-100.
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CONCLUSAO

Varios paises do mundo tem assistido, desde a segunda metade do século
passado, o florescimento de um constitucionalismo renovado e especialmente
focado na primazia dos direitos humanos, na efetividade das normas constitucionais
e na reaproximacao entre direito e moral. No Brasil ndo € diferente e esse processo

ganhou forga a partir de 1988 com a promulgacgéo da constituicdo cidada.

Com essa transformacéo, a Constituicdo, que passa a ocupar o epicentro do
ordenamento juridico, irradia efeitos sobre todos os ramos do direito num processo
conhecido como filtragem constitucional. Passa-se ndo sO aplicar principios
diretamente extraidos da Carta Magna, como a utiliza-los como mével interpretativo
da legislacédo infraconstitucional, em uma marcha que aproxima o publico e o

privado, reconectados por uma realizadade constitucional Unica.

De origem romana e longa formulagao tedrica no direito civil, a boa-fé surge
revigorada no ambiente do pds-positivismo em razdo do seu forte contetdo ético e
do seu potencial para resolver casos concretos a luz de valores estremamente caros

ao neconstitucionalismo.

A boa-fé tem uma clara vocacéo para abrandar do rigor legal e fazer justica
no caso concreto, ligada a diversos dispositivos da Constituicdo, assume o papel de
principio constitucional e rompe a barreira do direito privado para ganhar espaco
também no direito publico. No direito tributario, embora receba pouco atencédo da

doutrina, ja € uma realidade no ambito da jurisprudéncia.

Os ventos do neoconstitucionalismo tem operado efeitos especialmente
sensiveis no ambito da atividade administrativa, com claros reflexos para a atividade
da administracéo tributaria. Tal mudanca de postura tem sido melhor captada pela
lente do direito administrativo que tem feito uma releitura de seus paradigmas
classicos a luz dessa teoria. Principios como os da legalidade, supremacia do
interesse publico, consensualidade e eficiéncia ganham nova forma, reaproximando

Estado e Sociedade.

Esse ambiente juridico ndo apenas legitima como estimula a utilizacdo da
boa-fé objetiva, que tem ampliado o seu espectro. No direito tributario, onde a

constitucionalizacdo é quase marcada pelo estudo das regras contidas no texto
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constitucional, a chegada da boa-fé, com toda a carga axiolégica e vigor que
congrega, tem um potencial grande para elevar a outro nivel a relacdo entre
administracao tributaria e contribuinte. Especialmente quando tratada pelo seus viés

objetivo, como aqui defendido.

A importancia da utilizagdo da boa-fé esta no seu substrato ético e na sua
capacidade estabilizadora. Mas ndo é s6. Embora tais razdes ja fossem mais que
suficientes para se recomendar a ado¢do no mais amplo grau do principio da boa-fé,
acredita-se também numa capacidade transformadora que a utilizacdo de padrdes
médios de conduta ética e proba pode causar na relagdo administracao-contribuinte
gue, sabidamente, é de desconfianca e conflito.

Afora as normas expressas que guardam fundamento na seguranca juridica e
trazem um juizo de ponderacédo previamente elaborado pelo legislador, existe uma
ampla gama de relagdes entre administracdo tributaria e contribuinte cujos conflitos

podem ser resolvidos pelo principio da boa-fé objetiva e seus consectarios*3,

N&o ha davida da normatividade do principio da boa-fé objetiva, quer para
informar a interpretacdo e aplicacdo da legislacdo tributaria, quer para criar ou
suprimir direitos de ambas as partes da relacéo juridico-tributaria, travada no ambito

administrativo.

Como forma de dar maior destaque a esses e outros aspectos da boa-fé ndo
ligados diretamente ao valor seguranca juridica, se propde uma divisdo em trés
dimensbdes: boa-fé como protecdo da confianca legitima, boa-fé como cooperacéo e
boa-fé como equidade. Embora ndo se trate de uma divisdo estanque, parece
importante para se apreender todas as potencialidades de um conceito tdo fluido
como € o de boa-fé, estabelecendo conexdes com o valor que mais imediatamente

fundamenta cada dimenséao.

Trabalhar com o principio da boa-fé imp6e que se leve em consideracao
sempre o arcabouco fatico envolvido na questdo, razdo pela qual se acredita que

também nesse ponto a divisdo da boa-fé em trés dimensfes distintas ajuda

433 Existe na doutrina civilista discussdo sobre a existéncia auténoma de outras categorias de
correntes da boa-fé objetiva como venire contra factum proprium, surrectio, suppressio, tu quoque.
Para um aprofundamento no debate: SCHREIBER, Anderson. A Proibicdo de Comportamento
Contraditdrio, Tutela da confianca e venire contra factum proprium, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, 22
edicdo; DICKSTEIN, Marcelo. A Boa-fé Objetiva na Modificacao Téacita da Relacdo Juridica: Surrectio
e Suppressio. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. 22 tiragem.



159

estruturar a argumentacéo juridica e a fundamentacdo das decisfes que apliquem a

boa-fé em cada uma das vertentes aqui propostas.

Embora ndo sejam livres de criticas, o processo de constitucionalizacao e
utilizacdo da boa-fé trazem ganhos que superam em muito 0S eventuais prejuizos
que decorram do seu uso. Os riscos decorrentes de eventuais excessos na
aplicacdo da boa-fé, que em certa medida busca de fato transgredir a regra legal ou
atuar para além dela, sdo minimizados com um modelo que (i) dé preferéncia prima
facie as regras, desde que existentes para 0 caso e constitucionamente legitimas, e
(i) exija um Onus argumentativo ainda maior, para evitar os riscos de um modelo

excessivamente decisionista.

Tomadas essas precaucgles, entende-se que a boa-fé, apesar de ser um
instituto extremamente antigo, relne caracteristicas importantes e modernas para 0s
tempos atuais, renovando-se com o refluxo do formalismo e o recrudescimento do
neoconstitucionalismo. Nesse sentido, encontra um campo especialmente fértil em
matéria tributaria, mormente pelo seu potencial de eticizar a relacdo e estreitar as

relacdes entre administracao tributaria e contribuintes.

Para tanto, uma coisa € certa, o esfor¢o precisa vir dos dois lados da relacéo.
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