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    1. INTRODUÇÃO 




    A dinamicidade das relações humanas, corolário da constante evolução da sociedade, impõe ao jurista brasileiro o ônus de criar soluções para os conflitos. A visão do direito meramente subsuntivo, no atual contexto, demonstra-se ineficiente para tal desenvolvimento, restando latente a necessidade de substituição desse modelo por um que confira maior valoração aos princípios.




    Como resposta a essa insuficiência, vem sendo observada uma nova visão do direito, a qual propicia a relação pacífica entre regras e princípios, sendo estes os elos que conferem unidade e harmonia ao sistema, na medida em que representam os valores abrigados no ordenamento jurídico. Aludida alteração paradigmática, no entanto, vem ocorrendo com maior morosidade e menos intensidade no âmbito do direito público, em especial, no direito tributário, o qual possui na legalidade um dos seus limites.




    Nesse cenário, o princípio da boa-fé objetiva – vastamente utilizado no âmbito privado – merece destaque, haja vista o fato de que pode ser elemento de significativa relevância para melhorar o ambiente de relações entre o Fisco e os contribuintes. O estudo e a aplicação desse princípio no direito tributário são relativamente recentes, não tendo ele gozado da respeitabilidade que poderia lhe ter sido conferida.




    O cerne do presente trabalho e o objetivo geral da pesquisa é analisar a relevância da aplicação jurisprudencial do princípio da boa-fé objetiva no direito tributário brasileiro, em especial, tendo como base da análise o estudo dos acórdãos proferidos pelo Tribunal Regional Federal da Quarta Região. Já os objetivos específicos são: (i) estudar a evolução temporal da aplicação desse princípio em casos que tramitam perante o tribunal apontado e de acordo com a temática proposta, (ii) descrever as probabilidades do contribuinte e do Fisco obterem êxito no recurso ou na ação de competência originária desse tribunal com o argumento da boa-fé objetiva, (iii) investigar a influência significativa da boa-fé objetiva na no resultado dos julgamentos, (iv) analisar a probabilidade de êxito dos casos em que esse princípio somente é mencionado daqueles em que é referido e enfrentado, bem como (v) estabelecer critérios de associação entre a boa-fé e outros fundamentos utilizados nas decisões examinadas.




    Com tais avaliações, a hipótese aventada é no sentido de que o princípio da boa-fé objetiva vem tendo relevância quando aplicado em acórdãos do Tribunal Regional Federal da Quarta Região que versam sobre o direito tributário, beneficiando as partes que utilizam tal argumento em sede recursal.




    Nessa abordagem temática, trataremos inicialmente da evolução histórica da boa-fé objetiva, oportunidade em que almejamos trazer elementos doutrinários e legislativos. Após tal apuração, pretendemos realizar um breve ensaio das funções da boa-fé objetiva, análise essa que não será abordada de forma detalhada, pois visa apenas fornecer os elementos que serão utilizados para a posterior mensuração da viabilidade de aplicação do princípio ao direito público e, em especial, ao ramo do direito tributário. Nesse ponto, verificaremos a relação do princípio explorado com a legalidade e com possíveis dificuldades decorrentes da ausência de previsão legislativa.




    Após o desenvolvimento dessa primeira parte, a qual terá cunho mais teórico e pautado pela revisão bibliográfica, passaremos à segunda parte do trabalho, oportunidade em que apresentaremos uma pesquisa empírica, com abordagem qualitativa e quantitativa do tema explorado. Nesse capítulo, inicialmente será apresentada a metodologia empregada no estudo, com detalhamento sobre a forma pelo qual restou processada a coleta e a análise dos dados. Em seguida, serão expostos os resultados da análise estatística executada no programa SPSS®, com a amostra de dados e com a discussão dos resultados encontrados. Nessa senda, descobriremos (i) como transcorreu a evolução temporal da utilização da boa-fé objetiva nos acórdãos do Tribunal Regional Federal da Quarta Região, (ii) se há uma tendência de julgamento mais favorável ao Fisco ou aos contribuintes quando eles utilizam tal princípio em seus recursos ou em suas petições de competência originárias desse tribunal, e (iii) se há alguma relação de causalidade entre o princípio examinado e outros fundamentos jurídicos. Para cada cálculo estatístico será aplicada a análise mais adequada, oportunidade em que se utilizará o teste qui-quadrado, a regressão de Poisson, o teste exato de Fisher e a análise de regressão linear para a obtenção dos resultados.




    Contudo, buscaremos demonstrar que a nova concepção que se apresenta, a qual mitiga a legalidade para que outros princípios e valores possam ser preservados, mesmo que não solucione todos os problemas observados na relação entre Fisco e contribuintes, fornece elementos que parecem confluir para que se obtenha maior grau de justiça nas decisões judiciais e um melhor ambiente, pautado pela cooperação mútua, pela lealdade e pela eticidade.


  




  

    2. O DESENVOLVIMENTO DO PRINCÍPIO DA BOA-FÉ 




    O princípio da boa-fé, cujas raízes aludem ao período romano, possui noções bem definidas no tocante as suas funções e em relação aos deveres dele oriundos. Esses parâmetros decorrem de importantes investigações doutrinárias realizadas e, em especial, de contornos propostos quando da concreção pela jurisprudência.1




    Nesse ponto, importante se faz a análise da evolução da boa-fé para que possamos analisar a forma pelo qual esse avanço, inicialmente percebido no direito privado, pode se desenvolver no âmbito público, e, em especial, no direito tributário.




    2. 1 BREVE HISTÓRICO DO PRINCÍPIO DA BOA-FÉ 




    A respeito da evolução histórica das relações jurídicas e do corolário dessa situação no que concerne ao princípio da boa-fé, mister destacar as exaustivas pesquisas produzidas por Judith Martins-Costa2 e por Menezes Cordeiro3.




    Aludidos autores conseguem identificar no direito romano a base linguística e conceitual da atual boa-fé, a qual era denominada de fides. As referências bibliográficas não são precisas quanto à origem da fides, motivo pelo qual Menezes Cordeiro ressalta a existência de três espécies originárias, quais sejam: (i) fides-sacra; (ii) fides-facto e (iii) fides-ética.4




    A fides-sacra estaria presente na Lei das XII Tábuas5, no culto da deusa Fides6, bem como na limitação aos poderes atribuídos ao pater. A fides-ética tinha uma conotação moral, implicando o sentido de dever, inclusive nos casos não previstos em lei.7 A fides-facto, por sua vez, sem o caráter religioso ou moral reparado nas duas primeiras concepções, representava a ideia de garantia.8




    Nessa linha, valendo-se das três procedências da fides, destaca-se a ideia desta como sendo uma manifestação de lealdade, confiança, colaboração e auxílio mútuo (na relação entre iguais), proteção ou amparo (entre desiguais), fundamento de justiça, e instrumento jurídico.9




    Com tal concepção, a fides passou a estar presentes, inclusive, nas relações internacionais envolvendo Roma e outros povos. A primeira ocasião em que ela foi relatada por historiadores foi no tratado celebrado entre Roma e Cartago, no encerramento da Primeira Guerra Púnica, oportunidade em que restou inserida uma regra prevendo que cada uma das partes prometia, sobre a própria fé – pública fides –, proteção nos negócios no setor de influência da outra parte na Sicília.10




    No entanto, com a crescente expansão romana, verificou-se uma modificação na utilização da fides nas relações externas, na medida em que ela passou a ser utilizada como meio para estabelecer e fortalecer a submissão de outros povos a Roma. Essa situação ficou configurada quando, na realização do Tratado Romano-etólico no ano de 212 – ou 211 – a.C., estabeleceu-se uma conjuntura símile à das conquistas armadas, com a anulação da personalidade jurídica do Estado vencido, sendo este subordinando a Roma.11




    A utilização da fides em situações contrárias ao que seria a sua finalidade, bem como o seu emprego para designar situações jurídicas distintas e para expressar princípios gerais sem a devida separação em relação a outros princípios, resultou em uma perda significativa de força do vocábulo quando utilizado de forma isolada. Assim, a palavra apenas ganharia um sentido expressivo quando estivesse em um contexto.12




    Nos negócios internos, a fides era representativa em duas linhas, a saber, na instituição da clientela (relações intrassubjetivas), com a função de autolimitação, e nos contratos (relações intersubjetivas), com a função de garantia de respeito à palavra dada.13




    Nesse ambiente, interno e externo, realizou-se a divisão conceitual entre fides bona (a qual se assemelharia à boa-fé objetiva) e a bona fides (com conteúdo símile à boa-fé subjetiva).




    Citada segmentação decorreu da inserção do adjetivo bona para a criação do fides bona, oportunidade em que restou estabelecido, por intermédio da ideia de consenso, uma situação de dever de cumprimento de promessa, com a atribuição de responsabilidades.14




    Na cultura germânica, período marcado pelo fortalecimento do direito consuetudinário, a fórmula Treu und Glauben (lealdade e crença)15, presente nos ideais cavalheirescos e nos juramentos de honra medievais, reforçam a garantia da manutenção do cumprimento da palavra dada, garantia esta vinculada a perspectiva objetiva da boa-fé.16




    Essa conotação introduziu no domínio da boa-fé um conjunto de valores novos, que perduraria até a codificação alemã e, posteriormente, seria difundida para outras codificações romanísticas.17




    No período compreendido entre o direito romano e a Idade Moderna, verificou-se forte influência do direito canônico, época em que somente era possível observar a vertente subjetiva do princípio, com significado oposto ao da má-fé e vinculada a ausência de pecado.18




    Com o advento do jusracionalismo, percebe-se uma mudança de paradigma, com a busca por um sistema jurídico baseado no modelo das ciências matemáticas, contexto de padrão de racionalidade dedutiva de axiomas, o more geométrico.19




    Esse modelo se organiza com a fixação de princípios gerais – deduzidos pelo sistema fechado de certezas da razão –, dos quais poderiam ser ordenadas as demais regras e os institutos jurídicos por dedução.20 Todavia, a boa-fé não era tida como um axioma, restando diluída a ponto de ser associado à equidade e a mero meio para reforçar o cumprimento do pactuado.21




    Por tais razões, a boa-fé chega a integrar o Código de Napoleão, Code Civil francês, sendo esse fato relevante para o reconhecimento histórico do princípio. Contudo, dada a acanhada aplicação na prática, restou mitigado o seu valor. Assim, em que pese previsto, restou tratado como letra morta22, haja vista o ideário positivista calcado no legalismo e o seu enquadramento como elemento subjetivo de interpretação e de vontade contratual.23




    Judith Martins-Costa, ao discorrer sobre a evolução do tratamento conferido à boa-fé, chega a referir que não há no Code mecanismos ou válvulas de escape que permitam a conexão entre ela e os demais princípios, valores ou modelos previstos no diploma legal.24




    O positivismo jurídico transmitiu ao sistema jurídico teses as quais aludem que a ciência é o único conhecimento verdadeiro, devendo ser o direito composto por normas fundadas em juízos de fato, e não em juízos de valor. Nesse sentido, há uma clara limitação da filosofia e das demais ciências ao reino dos fenômenos, ficando os agentes compelidos a aceitar os fatos dados, ordenar esses conforme determinadas leis, e com a função de prever os eventos futuros com base nas leis conhecidas e postas.25




    Assim, a subsunção do fato à norma, para os defensores dessa teoria, seria o critério objetivo balizador das relações, e a lei a fonte exclusiva do direito.26 Nessa guisa, o direito passa a ter como objeto as normas jurídicas, restando relevados os valores, os costumes e o direito natural.27




    Quase um século após o início da vigência do código napoleônico, restou criado – no ano de 1900 – o Código Civil alemão (BGB - Bürgerliches Gesetzbuch), sendo ele um produto da pandectista28, modelo esse que propunha a ideia do sistema jurídico como construção29.




    Essa codificação possuía uma importante diferença estrutural em relação ao Code francês, pois ela contemplava uma “Parte Geral”, contendo conceitos que devem vigorar em todo o direito, e uma série de partes específicas. A Parte Geral era responsável por assegurar a unidade do código, o qual era tido como um sistema fechado.30




    Dentre as cláusulas gerais previstas, estavam as inseridas no § 157 e no § 242, do BGB31, as quais disciplinavam a boa-fé objetiva (princípio esse que também estava presente em outras inserções do mencionado código).




    Em que pese positivada, somente após a segunda década de vigência do Código Civil alemão é que as cláusulas gerais – dentre as quais, a boa-fé objetiva – passaram a ter significativa concretização na jurisprudência32, sendo esse princípio utilizado, inicialmente, como um meio para a revisão de cláusulas contratuais em negócios afetados pela hiperinflação da década de 1920.33




    Nesse sentido, destaca-se o relevante papel da jurisprudência alemã na delimitação dos contornos da boa-fé objetiva e na sua ampla utilização como cláusula geral.34 Esse princípio que, originalmente pelos autores do BGB, limitaria-se ao campo do direito obrigacional como fator de fortalecimento e de materialização contratual – em razão da excelente técnica de redação dessa codificação, da extraordinária capacidade dos julgadores alemães35, bem como pelo fato de ainda não existirem jurisprudências consolidadas sob o novo marco legal – acabou tendo o alargamento na aplicação e na solução de casos diversos.36




    Inspirados no BGB, outros ordenamentos jurídicos positivaram a boa-fé, conferindo ao princípio uma maior notoriedade e aplicabilidade.




    O Código Civil italiano, elaborado no ano de 1942, elencou originalmente o referido princípio em sessenta e sete artigos37, tendo tal frequência sido ainda mais significativa nas décadas seguintes à elaboração da codificação, em decorrência de revisões legislativas.




    Em Portugal, o Código Civil de 1966, reformando o chamado Código de Seabra – de inspiração francesa38 –, passou a disciplinar a boa-fé como cláusula geral de grande abrangência, no artigo 3º, e em diversas outras menções39.




    No Brasil, a primeira legislação que fez referência a boa-fé foi o Código Comercial de 185040, mas tal positivação pouco influenciou a doutrina e a jurisprudência pátria.




    O Código Civil brasileiro de 1916, pela sua pretensão de plenitude, com uma preocupação salientada em relação a correção da linguagem e a precisão semântica dos conceitos postos, não oportunizou a inserção da boa-fé como cláusula geral – tal como previsto no § 157 e no § 242, do Código Civil alemão –, ficando esse princípio restrito41 (i) a questões ligadas ao direito das obrigações, (ii) a situações de ignorância escusável, (iii) como suporte fático para a proteção possessória e (iv) vinculado a temas específicos do direito de família.42. Não obstante, em que pese tenha ficado restrita a algumas questões pontuais e a faceta subjetiva da boa-fé, a positivação do princípio rendeu críticas por parte de importante doutrina da época, destacando-se a análise de Pontes de Miranda a respeito da suposta inexperiência prática de Clóvis Beviláqua.43




    Calha ressaltar que as duas codificações nacionais que versavam sobre a boa-fé apenas tratavam do princípio sob a ótica subjetiva.




    O Código de Defesa do Consumidor, datado de 1990, valendo-se do significativo avanço doutrinário e jurisprudencial quanto a matéria, foi a primeira legislação pátria a dispor sobre a boa-fé objetiva, em especial, no artigo 4º, inciso III, que apresenta princípios que regem as relações de consumo, e no artigo 51, inciso IV, que indica hipóteses de nulidade de cláusulas contratuais quando incompatíveis com a boa-fé ou a equidade.




    Posteriormente, com a vigência do Código Civil de 2002, verificou-se a utilização da boa-fé objetiva como cláusula geral nos artigos 113, 187 e 422, dispositivos esses que visam estabelecer um padrão de comportamento pautado pela lealdade, honestidade e correção.44




    O Código de Processo Civil de 2015, expressamente nos artigos 5º, 322, §2º e 489, §3º, e de forma implícita nos artigos 6º, 357, §3º, 927, §4º, dentre outros dispositivos legais, admitiu e incentivou a utilização do princípio da boa-fé para regular as relações processuais.




    A partir dessa breve síntese histórica, percebe-se que o princípio da boa-fé vem ampliando o seu escopo de atuação, na medida em que não se limita ao campo do direito privado e a sua faceta subjetiva.




    2. 2 FUNÇÕES DA BOA-FÉ OBJETIVA 




    Diversos são os conceitos propostos pela doutrina à boa-fé, mas a maior parte deles possui elementos em comum, o que confere ao princípio uma identidade particular e maior objetividade para fins de aplicação.




    A boa-fé, como bem mencionado por Rodolfo Sacco45, é uma expressão rica de significados, sendo a ausência de definição pelo legislador um fato considerado por Loussouarn como desejável, na medida em que propicia que aludido princípio possua maleabilidade suficiente para albergar uma gama maior de situações fáticas, em consonância com os valores e as convicções de cada comunidade.46 Importa ressaltar que tal flexibilidade oportuniza, outrossim, que a aplicação da boa-fé seja condizente com a evolução legislativa e com o período histórico em análise.




    Contudo, referida versatilidade não pode conferir ao princípio a concepção de algo sem conteúdo ou sem bases definidoras, mormente por se tratar de instrumento de relevante importância para a veiculação de valores.




    Ao cotejarmos as definições acerca do princípio, não podemos deixar de aprofundar a delimitação conceitual apresentada, em especial, em relação a diferenciação entre o princípio da boa-fé subjetiva e o princípio da boa-fé objetiva.47




    A boa-fé subjetiva está vinculada a elementos psicológicos do sujeito, o qual pratica determinada conduta por ignorância de estar lesando direito alheio ou por uma errônea aparência de regularidade, com base em uma crença de correção. Representa, dessa forma, a antítese da má-fé. Com efeito, no âmbito jurídico, a pessoa acredita ser titular de um direito, o qual não possui, pois somente existe de forma aparente48.




    Ao analisar tal viés do princípio, Menezes Cordeiro elucida a forma como ela deve ser tratada pelo intérprete e aplicador do direito, quando refere que nos casos de “uma boa-fé puramente fática, o juiz, na sua aplicação, terá de se pronunciar sobre o estado de ciência ou de ignorância do sujeito. Trata-se de uma necessidade delicada, como todas aquelas que impliquem juízos de culpabilidade”49. Por vislumbrar uma dificuldade na análise da intenção do agente, Menezes Cordeiro ressalta que o julgador deve ponderar a possibilidade de conhecimento de quem pratica o ato acerca da ilegalidade, levando em consideração as condições do agente e o que se esperaria deste em relação a ciência ou a ignorância quanto ao fato.50




    Realizada uma breve menção acerca da vertente subjetiva do princípio da boa-fé, impende enfatizar que tal acepção não será o objeto do presente trabalho, sendo esse um corte metodológico necessário para o avanço que se pretende e para que se possa versar especificamente sobre boa-fé objetiva.




    Enquanto a boa-fé subjetiva está relacionada ao agente que pratica determinado ato, conforme exposto supra, a boa-fé objetiva atua sobre a relação jurídica e trata dos valores nela inseridos.




    Dessa forma, diferentemente do viés subjetivo, a boa-fé objetiva versa sobre a conduta que limita o exercício de direitos e representa um modelo a ser adotado nas relações jurídicas, notadamente por intermédio de um ideal de comportamento fundado na honestidade51, na retidão, na lealdade e na cooperação com a contraparte envolvida na relação.52 Clóvis do Couto e Silva adiciona a essa definição a ideia de que esse mandamento de conduta engloba todas as partes envolvidas no negócio jurídico e estabelece, entre eles, um elo cooperação em prol do objetivo que visam.53




    Fernando Noronha, em excelente obra sobre o tema, aduz que em ambas as formas de boa-fé existe um elemento subjetivo, o qual está representado pela confiança de alguém que acreditou em algo, mas somente na boa-fé objetiva se verifica um segundo componente, que é o dever de conduta de outrem54 – não somente no âmbito do exercício de direitos, mas, igualmente, na constituição das relações e no cumprimento de deveres55 – e um dever de agir em conformidade com os padrões socialmente identificados de lisura e lealdade.56




    Consoante alega Méndez, a boa-fé objetiva se caracteriza como um referencial de conduta exigível conforme determinam os imperativos éticos. Representa, em outras palavras, uma “norma de correção”.57




    Propostas as devidas diferenciações entre a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva, e delineado que o presente estudo versa sobre esta, é oportuno examinar as três funções que a boa-fé objetiva desempenha, a saber: (i) a função de cânone hermenêutico-integrativo, (ii) a função de fonte criadora de deveres jurídicos, e (iii) a função de limite ao exercício de direitos subjetivos (controle).58 59




    A apreciação de cada uma delas permite concluirmos que a boa-fé deixa de ser um mero estado psicológico e passa a representar um modo objetivo de orientação de conduta a ser adotada.




    2. 2. 1 Cânone Hermenêutico-integrativo




    A primeira função da boa-fé objetiva, nominada como hermenêutico-integrativa, corresponde a forma segundo o qual o princípio atua para que seja considerada e valorizada a vontade real60 das partes envolvidas na relação obrigacional.61




    Assim, ela é utilizada como parâmetro para a interpretação da exata compreensão de dispositivos legais que incidem sobre determinada relação jurídica. Essa função, na lição de Flávio Rubinstein, permite que as peculiaridades do caso concreto sejam consideradas pelo intérprete que aplica o direito.62




    Ao analisar tal princípio, o autor supracitado ainda menciona que a casuística que acompanha o exame da boa-fé objetiva é a razão primordial pelo qual a delimitação do conteúdo de tal princípio deve, fundamentalmente, incumbir aos tribunais, sendo inviável a completa previsão legal das possíveis aplicações concretas de tal instituto.63




    Nessa guisa, cumpre aos julgadores a atividade de fixar a conduta esperada em cada caso, pois, conforme bem ensinou Clóvis do Couto e Silva quando tratou de tal função do princípio em comento, o juiz deve adequar a aplicação judicial às modificações sociais, pois os limites dos fatos previstos e a conduta desejada do agente em determinada situação são fatos mutáveis.64




    De igual forma, no exercício do viés hermenêutico-integrativo, o princípio preenche lacunas legislativas, seja em questões de fato não previstas nos regramentos, seja naquelas dispostas de forma contraditória, ambígua, incoerente, falha ou ineficaz.65 Nesses casos, preferir-se-á o significado – do signo ou do contexto envolvido – mais condizente com o comportamento devido e esperado pelas partes66 e, por corolário, com o apontado pela boa-fé.67 Caso não seja possível sanar a dúvida quanto ao sentido que deva ser conferido ao caso concreto, a interpretação escolhida deve ser a menos favorável a quem redigiu o documento cotejado.68




    Em relação a essas lacunas legislativas, é imperioso salientar que o legislador – como qualquer outra pessoa – é um indivíduo com racionalidade limitada69, o qual não consegue prever todas as vicissitudes possíveis para cada situação positivada70, fato esse que reforça a importância da boa-fé objetiva como um instrumento para que o intérprete possa melhor compreender a relação envolvida e realizar a sua atividade com maior correção.




    Ademais, com a utilização do princípio em atendimento a essa função, pode o intérprete impedir que o ato praticado pelo agente atinja finalidade diversa daquela que seria lícito esperar ou da almejada pelo legislador, o que oportuniza, inclusive, o alcance teleológico dos dispositivos legais.




    2. 2. 2 Criador de Deveres Jurídicos




    Outra destacada função da boa-fé objetiva é a denominada criadora de deveres jurídicos71 ou integrativa72. Ela traz como corolário uma incumbência adicional aos contratantes, que supera o estipulado contratualmente e o previsto nas legislações que regem o negócio jurídico específico, para albergar outros pontos importantes que oportunizem o atendimento da finalidade pretendida pelas partes e a conformidade com o almejado pela boa-fé.




    Aludidos deveres são divididos em três grandes grupos, quais sejam, (i) deveres principais ou primários de prestação, os quais estão relacionados ao núcleo da relação obrigacional,73 (ii) deveres acessórios da obrigação principal74 ou secundários, que se destinam a preparar o cumprimento ou assegurar a prestação principal75 e (iii) deveres laterais, anexos, instrumentais76 ou acessórios de conduta77, os quais decorrem de previsão em cláusulas contratuais, de dispositivo legal destinado a essa finalidade ou da incidência da boa-fé objetiva.78




    Esses deveres que decorrem da boa-fé objetiva ampliam o escopo de análise da relação obrigacional, seja esta de direito privado ou de direito público, na medida em que se passa a analisar ela sob uma perspectiva mais ampla, em detrimento da tradicional ótica dualista de crédito (ou credor) e débito (ou devedor)79. Essa análise macro80 permite que não se adstrinja tão somente ao cumprimento das obrigações principal e acessória, mas sim, ademais, a realização dos deveres anexos.81




    Os deveres anexos, tidos pela doutrina como deveres de cooperação e proteção dos recíprocos interesses, são passíveis de exigência para ambos os envolvidos na relação obrigacional, sendo a boa-fé objetiva uma ferramenta para compelir as partes a adotarem determinados comportamentos, os quais passam a ser deveres que visam salvaguardar o cumprimento das obrigações e a satisfação dos interesses dos agentes envolvidos82, em observância à lealdade, à cooperação mútua e à confiança.




    A lealdade em comento pode ser demonstrada quando as partes adotam uma postura pautada pela transparência e por atitudes sinceras dotadas de correção, mesmo nas circunstâncias em que contrárias aos seus interesses. Essa qualidade compreende a adição de uma postura ética, honesta, que refuta a utilização de artifícios com a intenção de enganar e prejudicar a outra parte da relação.




    A cooperação mútua corresponde ao dever das partes a informar ao alter envolvido na relação e auxiliar este no tocante a todas as questões que sejam relevantes para o atendimento das obrigações assumidas. A colaboração, ou cooperação, deve ser atentada durante todo o liame relacional e pode englobar outros deveres, a saber, exemplificativamente, (i) de avisar e de esclarecer, (ii) de transmitir informações e (iii) de prestar contas. A esse respeito, Francesco Moschetti aduz que são componentes desse dever de “cooperação altruísta para um fim específico”: (i) o sacrifício de um interesse individual, (ii) a ausência de uma contraprestação direta e (iii) o fim de interesse coletivo.83




    Quanto à confiança, percebe-se esse como sendo um uma das principais bases da boa-fé objetiva, motivo pelo qual González Pérez chega a afirmar que a boa-fé incorporou o valor ético da confiança84. Ela é responsável pela criação de expectativas legítimas e a prática de muitos atos é consubstanciada nela. A confiança, outrossim, está intimamente ligada à valorização da ideia de preservação da relação com eticidade.




    Dentre os deveres laterais decorrentes da boa-fé objetiva, é possível mencionar, a título exemplificativo85, (a) os deveres de cuidado, previdência e segurança, (b) os deveres de aviso e de esclarecimento, (c) os deveres de informação, (d) os deveres de prestar contas, (e) os deveres de colaboração e de cooperação, (f) os deveres de proteção e de cuidado com a pessoa e com o patrimônio da contraparte86, (g) os deveres de omissão e de segredo, bem como (h) os deveres de lealdade no comportamento.87




    Sendo uma das facetas da boa-fé objetiva, a confiança terá influência direta sobre os limites ao exercício de direitos subjetivos, tema que será analisado na sequência.




    2. 2. 3 Limite ao Exercício de Direitos Subjetivos




    No que tange a função atinente aos limites ao exercício de direitos subjetivos, verifica-se que a boa-fé objetiva, ao limitar direitos, pode restringi-los, e, em alguns casos, até criar novos direitos.88




    Advêm da interpretação e da aplicação da boa-fé objetiva limites e deveres diversos e adicionais aos previstos em contrato e em lei, e, nesse contexto, o credor não pode exceder os limites da boa-fé quando estiver no exercício do seu direito, sob pena de ser considerada a sua conduta ilícita ou, ao menos, antijurídica.89 Dessa forma, a inobservância do credor aos deveres de lealdade, de proteção da contraparte e de colaboração levam à chamada violação positiva do contrato.90




    Nesse diapasão, a boa-fé objetiva não admite condutas contrárias ao mandamento de agir com lealdade e correção91, tendo, no ponto, surgido determinadas condutas contrárias a ela, a saber, (i) a proibição do venire contra factum proprium, (ii) a tu quoque, (iii) a suppressio e a (iv) surrectio como formas de manifestação.92




    A proibição do venire contra factum proprium corresponde à vedação ao exercício de uma posição jurídica em contradição com uma conduta anteriormente adotada. Citado impedimento decorre da expectativa criada em razão da produção de determinado ato, o qual, caso efetuado de forma contrária ao previsto em evento futuro, resulta como corolário, além de surpresa, em possível prejuízo à contraparte, contrariando os deveres de lealdade e confiança.




    Na lição de Menezes Cordeiro, tal conjuntura ocorre quando se repara “dois comportamentos da mesma pessoa, lícitos em si e diferidos no tempo”.93




    Em que pese nenhum dos atos, isoladamente, seja ilícito, o segundo comportamento, quando em contradição com o exercido anteriormente – que criou a expectativa legítima –, e após a realização do cotejo global das ações, torna-se ilícito por afrontar a relação de confiança recíproca94 e a lealdade.




    A tu quoque, por sua vez, impede que quem tenha descumprido determinado comando venha a exigir da contraparte o seu cumprimento.




    Segundo Menezes Cordeiro, essa é “uma regra pela qual a pessoa que viole uma norma jurídica não poderia, sem abuso, exercer a situação jurídica que essa mesma norma lhe tivesse atribuído.”.95




    O autor português ainda refere que no tu quoque a contradição não está no comportamento da pessoa (situação essa notada no venire contra factum proprium), mas sim, nas “sensibilidades primárias, ética e jurídica, que uma pessoa possa desrespeitar um comando e, depois, vir exigir a outrem o seu acatamento”.96 Nesse sentido, a antinomia estaria nas “bitolas valorativas” utilizadas pelo titular exercente “para julgar e julgar-se”.97




    A delimitação denominada suppressio afasta a exigência de um direito em decorrência da inércia de uma das partes por um tempo considerável, em atitude que suscita na contraparte certa expectativa de que determinada obrigação não será exigida. O rompimento de aludida esperança pela ação daquele antes inerte tem como corolário o ferimento da boa-fé objetiva.




    Para a configuração da suppressio, segundo Menezes Cordeiro, é necessário o decurso de certo lapso temporal98 e a verificação de indícios objetivos de que esse direito não seria mais exercido.99




    Ao analisar essa supressão de direitos, Elcio Reis refere ser necessário o atendimento de três requisitos, quais sejam, (a) o titular deve se comportar como se não tivesse ou não quisesse exercer o direito, (b) deve haver confiança no sentido de que o direito não será mais exercido, e (c) deve ocorrer certa desvantagem injusta para a contraparte da relação,100 situação esta que pode ser tanto um prejuízo quanto uma falta de equidade insuportável.101




    A surrectio corresponde ao inverso da suppressio, ou seja, representa a criação de um direito baseado em reiterada prática da contraparte por determinado lapso temporal. Supracitados atos – que criam a legítima expectativa acerca do surgimento do direito –, para que sofram a influência dos efeitos examinados, devem ser lícitos e aceitos pelas partes envolvidas na relação.




    2. 3 A BOA-FÉ OBJETIVA NO DIREITO PRIVADO E A ANÁLISE DA SUA APLICABILIDADE NO DIREITO PÚBLICO 




    Apresentada a evolução histórica do princípio em comento, bem como trazidos à apreciação alguns preceitos acerca das funções e dos deveres decorrentes do princípio da boa-fé objetiva, cumpre trazer à discussão ponderações a respeito da vertente objetiva deste e, em especial, acerca da sua aplicabilidade no direito público.




    A boa-fé objetiva, positivada inicialmente no § 157 e no § 242, do Código Civil tedesco (BGB), por décadas somente restou aplicada para a solução de questões relativas ao direito privado, consoante já exposto na análise histórica.




    No domínio das relações privadas, é notável o desenvolvimento da boa-fé, situação essa que oportunizou um amadurecimento do instituto e o estabelecimento de noções mais bem desenvolvidas quanto as possibilidades de aplicação dela.




    Com o avanço do tratamento por parte da doutrina e diante da concretização exitosa na jurisprudência, fato que contribuiu para o delineamento do instituto e favoreceu a sua aplicação como cláusula geral, carecia a utilização dele no âmbito do direito público102.




    O primeiro ramo do direito público a receber o tratamento pela boa-fé foi o processo civil103, impulsionado pela recepção da jurisprudência.104 Com efeito, ganharam força e destaque nas questões processuais quatro tipos de aplicação, quais sejam, (i) proibição de consubstanciar dolosamente posições processuais, (ii) a proibição do venire contra factum proprium, (iii) a proibição de abuso de poderes processuais e (iv) a suppressio.105




    No direito público material, inicialmente a sua utilização ficou restrita à função integrativa106, contudo, mais uma vez a jurisprudência, ao observar as potencialidades da boa-fé objetiva para a solução de conflitos, reconheceu a vigência dela no âmbito público e passou a aplicar a casos de direito administrativo e, posteriormente, a ações que versavam sobre o direito tributário107. Neste, a boa-fé inicialmente foi empregada para vedar comportamentos contraditórios da administração pública (proibição de venire contra factum proprium), tendo enfrentado um pouco mais de resistência por parte da doutrina, a qual exigia não fossem criados deveres fiscais autônomos, restringia a sua aplicação a casos não previstos em lei e pedia que ela não fosse aceita com a mesma extensão conferida pelo direto privado.




    Em que pese essa resistência inicial para a aplicação da boa-fé objetiva a casos do âmbito público no direito alemão, fato é que a sua utilização se consolidou e tal prática passou a ser verificada em outros países.




    González Pérez, em importante obra sobre a boa-fé aplicada ao direito administrativo, salientou que ela não pode se limitar as relações obrigatórias, devendo ser aplicada sempre que existir uma vinculação jurídica, seja para disciplinar uma questão atinente ao direito das coisas, ao direito processual ou ao direito público.108




    Silvia Marinoni109, no mesmo sentido, destaca que a “Corte di Cassazione” italiana, quando da prolação da sentença de n.º 21513, tratou a boa-fé como um princípio imanente em todas as relações de direito público e um dos pilares do Estado de Direito, limitando as atividades no âmbito legislativo e administrativo.




    No Brasil, embora a obra de Clóvis do Couto e Silva, escrita em 1964110, e um trabalho de Almiro do Couto e Silva111, datado do ano de 1982, já tratassem da boa-fé nos âmbitos público e privado112,percebe-se uma concreção ainda discreta por parte da jurisprudência pátria em relação a relações jurídicas na esfera pública, situação essa criticada pela doutrina113 e constatada na presente pesquisa, a qual será melhor apresentada no capítulo seguinte.




    Contudo, tal situação não deve obstar o reconhecimento e a importância que a boa-fé possui e deve ter para melhorar a relação jurídica envolvendo a administração pública e o administrado.




    Dentre as inúmeras vantagens que poderiam ser atribuídas à boa-fé no que pertine a influência em questões relacionadas ao direito público, é possível ressaltar a sua importância (i) para sanar problemas legislativos (hermenêutico-integrativa), (ii) para disciplinar limites ao exercício de direitos subjetivos, em especial nas relações tributárias, bem como (iii) para que estejam presentes a transparência, a honestidade, a cooperação, a lealdade, dentre outros valores emanados pela face objetiva do princípio em comento.




    Como bem enfatiza Éderson Porto, “a relação jurídica tributária é, em essência, estruturalmente idêntica à relação de direito privado, não se justificando qualquer antagonismo ou particularismo.”114 Nessa senda, descabe um tratamento tão distanciado a ponto de desconsiderar as contribuições que a boa-fé objetiva poderia trazer para a solução de questões fiscais.




    Ao vislumbrar a relevância que a boa-fé objetiva adquiriu diante da sua positivação e da devida concretização pela jurisprudência nacional, o legislador inseriu o instituto em dois dispositivos da lei do processo administrativo (Lei n.º 9.784/99), quais sejam: no artigo 2º, inciso IV115 e no artigo 4º, inciso II116.




    Aludidos dispositivos, inseridos como cláusulas gerais, permitem a ampla utilização da boa-fé objetiva para a solução de casos concretos, na medida em que passam a incidir, de forma expressa, nas relações que envolvem a administração pública e o administrado.




    Impende apenas citar, antecipando uma posição em relação a necessidade de positivação do instituto, que mesmo antes da vigência da lei referida alhures, a boa-fé já deveria afetar as relações jurídicas públicas, haja vista o fato de que, ao ser inserida no ordenamento jurídico pátrio como cláusula geral, ela deve se comunicar com os diversos ramos do direito, os quais terão nela um padrão de conduta – pautado na lealdade e na confiança – a ser observado pelos sujeitos das relações (privadas e públicas).




    Judith Martins Costa ressalta que a boa-fé é um instituto geral que atua em todos os setores em que se divide o ordenamento jurídico nacional117, em especial no que tange as relações obrigacionais, para contribuir de forma conjugada com as demais normas relativas a cada área específica118.




    Nesse diapasão, merece destaque alguns trechos de votos que, além de representarem importante concretização do instituto, corroboram o entendimento ora exposto no sentido da pertinência da aplicação da boa-fé objetiva para regular relações jurídicas atinentes ao direito público.




    Em caso emblemático a respeito do venire contra factum proprium aplicado em um contrato firmado com a administração pública, destacamos excerto do voto do então Ministro do Superior Tribunal de Justiça, Ruy Rosado de Aguiar, em julgamento proferido no recurso especial n.º 141.879/SP, oportunidade em que mencionou a aplicabilidade desse limite também em desfavor dos entes públicos (in casu, município de Limeira), os quais, no caso em análise, realizaram promessa de compra e venda de lotes à população e, posteriormente à perfectibilização dos contratos, anularam esses negócios jurídicos sob o argumento de que tais lotes não estariam devidamente regularizados. Na decisão, o julgador asseverou que119:




    Sabe-se que o princípio da boa-fé deve ser atendido também pela administração pública, e até com mais razão por ela, e o seu comportamento nas relações com os cidadãos pode ser controlada pela teoria dos atos próprios, que não lhe permite voltar sobre os próprios passos depois de estabelecer relações em cuja seriedade os cidadãos confiaram.




    Em outro importante julgado proferido no agravo regimental no recurso especial n.º 1.263.480/CE, o Ministro Humberto Martins, do Superior Tribunal de Justiça, assentou que o servidor público que recebe valores em decorrência de decisão judicial não definitiva pode ser compelido a restituir os valores à administração pública.




    Na oportunidade, o julgador ressaltou que valores recebidos indevidamente, em razão de erro cometido pela administração ou em decorrência de decisão judicial transitada em julgado e posteriormente reformada em ação rescisória, não devem ser restituídos ao erário, haja vista a confiança legítima de que essas parcelas integram o patrimônio do beneficiário. Contudo, pontuou que as verbas recebidas com base em decisões precárias ou não definitivas, as quais não estão calcadas em presunção de definitividade, não podem receber o mesmo tratamento, pois se houve alguma confiança nesses casos, ela não era legítima. Dessa forma, houve uma clara diferenciação de tratamento e, em ambos os casos, verificou-se a boa-fé subjetiva. Entretanto, em que pese a constatação da vertente subjetiva da boa-fé em ambas as situações, o cerne da fundamentação e o fator decisório relevante foi justamente a boa-fé objetiva das condutas daqueles que receberam os valores somente após a prolação de decisões definitivas que concediam o direito a eles.120




    O Tribunal Regional Federal da Quarta Região também aplica a boa-fé objetiva a julgados atinentes ao direito público. Além dos casos que envolvem matéria tributária, os quais serão expostos e aprofundados no próximo capítulo da presente pesquisa, percebe-se alguns acórdãos nos quais o instituto é aplicado como importante fundamento decisório e em discussões que envolviam o direito previdenciário121 e o direito administrativo122.




    Nesse sentido, a boa-fé objetiva pode e deve atuar sobre questões que envolvam relações obrigacionais entre um particular e o ente público, tendo a concreção pelo Poder Judiciário um papel relevante para que sejam delineados os limites possíveis de aplicação e os critérios para a sua configuração.




    Ademais, para reforçar o entendimento no sentido da viabilidade da sua aplicação para as questões em comento, imperioso mencionar o entendimento de parcela significativa da doutrina123 a qual indica que a boa-fé objetiva decorre da moralidade124, prevista no artigo 37 da Constituição Federal, que pode desempenhar funções125 como cláusula geral e como um dos princípios da administração pública126.




    A moralidade, segundo refere Maria Sylvia Di Pietro, diz respeito ao tipo de comportamento que os administrados esperam da administração pública, sendo um padrão de conduta que esta deve obedecer.127




    Esse princípio, como sabido, impõe ao Estado o prestígio aos valores éticos, à probidade, à honestidade, à lealdade, a boa-fé128, e estabelece um estado de estabilidade e continuidade nas relações entre ele e os particulares.129 Dessa forma, a inobservância de um desses preceitos pela administração pública, dentre os quais, a boa-fé, traz como corolário o desrespeito à moralidade administrativa.




    Em obra voltada à moralidade administrativa, Giacomuzzi encontra na origem dela – vinculada à boa administração – uma relação com a boa-fé do tráfego jurídico veiculada pelo direito tedesco.130 Ato contínuo, enfatiza o autor que a cláusula geral da boa-fé prevista no BGB inspirou o legislador constituinte brasileiro a inserir o artigo 37 da Constituição Federal131, dispositivo esse que, em uma das suas dimensões, estaria vinculado aos cânones daquela.132




    Dessa forma, além da boa-fé objetiva ser promovida pela moralidade, ela preenche o espaço objetivo desta, cumprindo com a sua função de complementariedade.




    Nessa senda, Celso Antônio Bandeira de Mello chega a afirmar ser evidente que a lealdade e a boa-fé estão inseridos na moralidade administrativa, a qual, segundo o autor, determina que a administração pública atue com sinceridade e lhaneza em relação aos administrados, sendo vedadas as condutas que visem dificultar, confundir ou minorar o exercício dos direitos por estes.133




    A respeito da relação entre a moralidade e a boa-fé, ressalta-se um julgado proferido pela Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da Quarta Região que versava sobre o direito de manutenção da aplicação da alíquota zero de PIS e COFINS – prevista no artigo 28 da Lei n.º 11.196/05, denominada “Lei do Bem” – em vendas a varejo de determinados produtos de informática após a revogação dessa regra pela Lei n.º 13.241/15, oportunidade em que, dentre outros argumentos expostos pelas partes134, ganhou destaque a análise realizada em relação aos dois institutos mencionados.




    Em destacado voto, a Desembargadora Federal Luciane Amaral Corrêa Münch135 parafraseou a sentença e referiu que o Poder Público não pode “agir de modo imprevisível, surpreendendo o contribuinte com a revogação de um benefício tributário oneroso e concedido mediante prazo certo”.




    Prosseguiu a julgadora apontando que tal situação “equivaleria a violar deveres de boa-fé e preservação da confiança que, em última análise, se inserem dentro da moralidade que deve pautar o agir da Administração Pública.”.




    Nesse sentido, como referenciado pela doutrina e concretizado pela jurisprudência colacionada alhures, o padrão de conduta pautada na lealdade e na confiança – corolário da boa-fé objetiva – é necessário para a efetivação da moralidade administrativa, sendo essa relação importante para o reconhecimento e para a aplicação do princípio que é objeto central do presente estudo.




    Todavia, em que pese parte da doutrina e da jurisprudência façam a adequada utilização da boa-fé para sanar questões atinentes ao direito público, nota-se certa resistência para a plena aceitação do instituto em tópicos que tocam a área tributária, a ensejar um modesto desenvolvimento nessa seara.




    Para que seja possível compreender os motivos pelos quais o desenvolvimento desse princípio é tão incipiente no direito tributário, analisaremos alguns aspectos, dentre os quais, a influência que possui o princípio da legalidade e a ausência de previsão legal da boa-fé objetiva.




    2. 4 A APLICAÇÃO DA BOA-FÉ OBJETIVA NO ÂMBITO TRIBUTÁRIO




    No ordenamento jurídico brasileiro, diversos são os princípios que, com pretensão de complementaridade e de parcialidade136, buscam atuar com força prescritiva e vinculativa de condutas.137




    Tendo a Constituição Federal estabelecido o dever de alcançar ou preservar uma série de valores, verifica-se uma significativa correlação entre princípios e, em determinados casos, situações de colisão entre eles. Ademais, em que pese não seja objeto de análise no presente ponto, merece destaque a possibilidade de conflito normativo entre regras, as quais, diferentemente dos princípios, aplicam-se segundo a lógica do “tudo ou nada”.138




    A respeito dos princípios, destacam-se juristas139 que estabelecem critérios de classificação deles e discorrem acerca da necessidade de utilizarmos a teoria dos princípios para a adequada solução desses conflitos normativos.140




    Ao tratarmos da aludida teoria, Alexy sugere que seja aplicada a ponderação para sanar casos de colisões entre princípios141, oportunidade em que um deles deverá ceder diante do juízo realizado e do peso atribuído a cada princípio diante das circunstâncias do caso específico cotejado.




    Elaborada essa breve análise acerca do posicionamento adotado no presente trabalho para as situações de colisão de princípios, impende analisarmos as possíveis dificuldades de aplicação da boa-fé objetiva no âmbito tributário nacional.




    2. 4. 1 Relação da Boa-Fé Objetiva com o Princípio da Legalidade e as Dificuldades de Aplicação em Face da Ausência de Previsão Legislativa 




    Uma das possibilidades que surgem para explicar o óbice que a boa-fé encontra para atuar em matérias tributárias é o apego que os juristas brasileiros possuem com o positivismo jurídico, opção essa que confere elevado peso a um sistema composto por normas baseadas em juízos de fato, e não em juízos de valor.




    Em que pese significativa parte da doutrina defenda há décadas que o texto legal não é suficiente para esgotar todas as possibilidades das relações humanas e das situações jurídicas142, alguns ainda defendem a ideia de completude do sistema sem a consideração de valores como elementos do sistema jurídico.




    Nesse diapasão, é importante atentar que novos paradigmas se apresentam como viáveis a superar um sistema puramente positivista.




    Diante de um ordenamento jurídico complexo, o qual possui um volume elevado de legislações – em especial na área tributária143 – uma teoria do direito pautada exclusivamente em regras parece não ser a mais adequada para sanar os problemas atuais, contexto que propicia e reclama uma maior aplicabilidade de princípios.




    No entanto, conquanto tal alteração represente necessidade latente, alguns princípios não restaram incorporados de forma plena no âmbito público, situação essa identificada quando analisamos a boa-fé objetiva e a sua influência nas questões fiscais.
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