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    Ao meu eterno mestre, Paulo Ayres Barreto, por tudo.




    Aos irmãos que a pós-graduação me deu, Caio Takano e Salvador Brandão Júnior: que este trabalho os orgulhe.




    À fé, que nunca falha, nem nunca falhará em nossas vidas;




    À fé, que mostra que a cura para tudo é a água salgada: lágrimas ou suor;




    À fé, que é o combustível eterno do motor de nossa determinação;




    À fé, que fez com que o menino de pés descalços caminhasse tão longe,




    e que mostra que só precisa ser genuína e eterna para ser uma “boa-fé”.


  




  

    PREFÁCIO




    A evolução do saber jurídico-científico opera-se, a todo instante, com novas reflexões sobre a aplicabilidade de determinado instituto normativo dentro da seara do Direito, em um dos seus ramos didaticamente autônomos. Trata-se de exercício cognitivo que faz parte do mister do jurista. Neste esforço, exsurge o debate sobre a possibilidade de aplicação e, por via de consequência, sobre o campo de aplicação do instituto normativo posto sob escrutínio. A compreensão da aplicabilidade perpassa pela compreensão de suas respectivas fronteiras. É sempre pertinente averiguar o raio de alcance dos institutos normativos.




    O livro de Túlio Venturini de Souza tem exatamente essa perspectiva. A pesquisa une o standard da boa-fé e o Direito Tributário. De um lado, a boa-fé é tida como um instituto geral do Direito, conforme a premissa do estudo. Do outro lado, o Direito Tributário é observado à luz das suas inúmeras particularidades. Nesse sentido, a tônica da obra se sedimenta na potencial invocação da boa-fé objetiva no contexto das relações estabelecidas entre Fisco e contribuinte.




    Afinal, se a boa-fé objetiva consiste em um instituto geral do Direito, quais são os limites de aplicabilidade no âmbito do Direito Tributário? Esta pergunta investigativa tem forte procedência acadêmica. Não raro, é possível se deparar com circunstâncias em que a boa-fé é suscitada com o propósito de solucionar conflitos tributários. Nos autos dos Embargos de Divergência nº 1119205/MG, por exemplo, o Superior Tribunal de Justiça analisou se seria possível responsabilizar o vendedor da mercadoria pelo pagamento do ICMS, quando, dentro da hipótese de um regime de diferimento, o comprador vem a ser posteriormente reconhecido como inidôneo. Na ocasião, os Ministros concluíram que, em se tratando de vendedor de boa-fé, com a prova da entrega da mercadoria, seguida da regular emissão da nota fiscal, não haveria como lhe atribuir a responsabilidade tributária do ICMS1.




    Outro bom exemplo diz respeito à possibilidade de o adquirente da mercadoria se aproveitar de créditos do ICMS, quando, inversamente, o vendedor é posteriormente declarado inidôneo. No julgamento do Recurso Especial nº 1148444/MG, o Superior Tribunal de Justiça concluiu que o comerciante de boa-fé que compra mercadoria, cuja nota fiscal é considerada inidônea depois do negócio jurídico, pode se aproveitar o crédito de ICMS, com a demonstração da veracidade da operação realizada2.




    A temática é inegavelmente importante e com inúmeros desdobramentos não só teóricos, como, também, práticos. Com efeito, é de se indagar: quais são as situações em que o Direito Tributário permite a influência da boa-fé objetiva? A resposta não é simples. O livro de Túlio Venturini de Souza tem o mérito de enfrentar essa problemática complexa, a partir de uma estrutura textual compatível com o desenvolvimento de seu acurado raciocínio.




    No primeiro capítulo, o Autor investiga as raízes históricas e o conteúdo axiológico da boa-fé, elucidando que a temática, apesar de ser costumeiramente empregada como um argumento vazio, sem grandes aprofundamentos, se aproxima das ideias de verdade, idoneidade e confiança. De seguida, o Autor trabalha a natureza deôntica da boa-fé, chegando à conclusão de se tratar de um postulado jurídico, e não de uma regra, tampouco de um princípio. O Autor cuida ainda de distinguir a boa-fé de outros institutos jurídicos semelhantes, afastando eventual coincidência com a equidade, com a segurança jurídica e com a confiança legítima.




    Após esses capítulos preliminares, o Autor avança para o exame da boa-fé objetiva no âmbito do Direito Tributário. O quarto capítulo do livro aborda a boa-fé objetiva como critério mitigador de sanções tributárias. Na sequência, tem-se relevante exame sobre a boa-fé objetiva como óbice à adoção de comportamentos contraditórios, notadamente à luz do disposto no artigo 100, do Código Tributário Nacional. Por fim, o Autor analisa as implicações da boa-fé objetiva no âmbito do planejamento tributário, com ênfase na aplicação do artigo 116, parágrafo único, do Código Tributário Nacional.




    Com esses singelos registros, externa-se o convite à leitura. Trata-se de um trabalho de fôlego. A obra congrega o mais alto nível de pesquisa. O texto é sério, claro e profundo e vem acompanhado de um levantamento bibliográfico completo e evidenciador das qualidades intelectuais do Autor.




    Conheço o Túlio Venturini de Souza desde as aulas da graduação na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Fui seu orientador no Mestrado, cuja dissertação se transformou na presente obra. Atualmente, sou seu orientador no Doutorado. Ao longo de todo esse tempo de convívio, pude perceber o aluno dedicado, estudioso, questionador e, sobretudo, formulador de proposições densas, sempre pautadas pelos alicerces seguros das melhores lições de Teoria Geral do Direito.




    Túlio Venturini de Souza é um pesquisador nato que não se aquieta na busca pelo conhecimento. Possui uma personalidade forte e uma postura de coragem, com opiniões próprias e sempre bem fundamentadas. É difícil ver Túlio Venturini de Souza se intimidar em uma discussão acadêmica. De costume, defende com solidez seus posicionamentos, seja diante de um professor emérito, seja diante de jovem estudante. A autoridade do argumento vem antes do argumento de autoridade.




    Desta forma, parabenizo, em primeiro lugar, a Universidade de São Paulo pela formação do Mestre Túlio Venturini de Souza em Direito Econômico, Financeiro e Tributário. Saúdo também a editora do Dialética por trazer à lume uma obra de relevo sobre o instigante tema da aplicabilidade da boa-fé objetiva no Direito Tributário.




    São Paulo, 03 de novembro de 2025.




    Paulo Ayres Barreto




    Professor Associado de Direito Tributário, do Departamento de Direito Econômico, Financeiro e Tributário da USP.




    




    

      

        	1 EREsp n. 1.119.205/MG, relator Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Seção, julgado em 27/10/2010, DJe de 8/11/2010.





        	2 REsp n. 1.148.444/MG, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Seção, julgado em 14/4/2010, DJe de 27/4/2010.



      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    A. Justificativas do tema, de sua delimitação e de sua abordagem




    “A teoria de Hare (sic) a respeito da linguagem da moral destaca o caráter prático do discurso. Isto quer dizer duas coisas: (a) que o discurso prático é um ‘guia’ para a ação, ou diz uma justificação para a ação; (b) que alguém que conhece a linguagem ou quem tem um saber prático, mostra sua competência produzindo discursos dentro da regra daquela linguagem.




    Sabemos que alguém sabe nadar não quando nos recita um tratado sobre a natação, mas quando pula na água e... nada”.




    (LOPES, José Reinaldo de Lima. A régua e o compasso (ou metodologia para um trabalho jurídico sensato), p. 3)




    O trecho acima relatado, extraído do texto “A régua e o compasso”, de JOSÉ REINALDO DE LIMA LOPES, ilustra com bastante destreza um dos grandes problemas relacionados à dogmática jurídica: a incapacidade de, em muitas vezes, extrair-se aplicações práticas relevantes sobre conceitos eminentemente teóricos.




    Atento a essa colocação, o escopo do presente trabalho é o de descrever e delimitar as relações permeadas pela boa-fé objetiva entre contribuintes e Estado, de modo a qualificar a boa-fé enquanto um instituto jurídico dotado de autonomia e funções próprias. Não se restringe, no entanto, apenas a isso: o trabalho procura descrever – com base em uma teoria positivista-presuntiva do direito3, quais os limites e em que situações é cabível a utilização da boa-fé, bem como quais são as consequências jurídicas (efeitos) decorrentes da aplicação da boa-fé em tais circunstâncias.




    Perquirindo com mais afinco sobre a proposta de investigação, sabe-se que o tema da boa-fé guarda nos dias de hoje uma relevância especial: o crescimento vertiginoso dos modelos de Estados de bem-estar social (“welfare states”)4, aliado ao crescimento do fluxo de informação da sociedade fez com que a antiga concepção pautada em um estrito legalismo entre os entes públicos e os particulares se alterasse, trazendo à tona, pois, aspectos de uma maior moralidade à Administração Pública5.




    Tal alteração do eixo dos interesses do direito público se deu, primordialmente, como resultado de movimentos históricos da ciência jurídica cujos slogans de ação, comumente, estavam associados às noções de “publicização”, “moralização”, “democratização” e, por fim, “socialização do Direito” enquanto sistema6.




    Assim, se antes as relações entre o Estado e seus súditos eram marcadas pelo imperativo rígido da lei, mitigando totalmente qualquer possibilidade de uma flexibilização da aplicação das normas (ou, para se valer do termo já consagrado na doutrina estrangeira, a “derrotabilidade” das normas7) por meio de outros valores positivados expressamente ou não, hoje não é bem isso que se verifica na prática dos tribunais: utilizações de conceitos amplos como o da boa-fé, que antes eram alvo de olhares desconfiados da doutrina8, encontram cada vez mais espaço.




    De fato, os exemplos presentes na atual jurisprudência dos tribunais – sejam judiciais ou administrativos – têm sido cada vez mais comuns: em sede de Embargos de Divergência em Recurso Especial (“EDecl. em REsp”), o Superior Tribunal de Justiça – doravante STJ – se manifestou acerca da impossibilidade de se cobrar do vendedor o crédito tributário na modalidade de diferimento nos casos em que o comprador é posteriormente reconhecido como inidôneo, se constatado que o vendedor agiu de boa-fé, entregando a mercadoria e emitindo a correspondente nota fiscal:




    “TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL. ICMS. QUEBRA DE DIFERIMENTO. RESPONSABILIZAÇÃO DO VENDEDOR DE BOA-FÉ. IMPOSSIBILIDADE.




    2. In casu, não se discute a possibilidade de responsabilização do contribuinte (vendedor) pelo pagamento do tributo, em caráter supletivo, nos termos do art. 128 do CTN, mas se ele, ainda que agindo de boa-fé, pode responder por infração cometida pela empresa compradora. A responsabilidade por infrações está contemplada nos arts. 136 e seguintes do CTN. No entanto, a situação dos autos não se subsume a essas regras, na medida em que está claro que o vendedor, por ter sido considerado de boa-fé, não participou da fraude levada a efeito pela compradora (ausência de dolo) e nem detinha poderes para evitá-la (ausência de culpa)”9. (Destaques do autor).




    Igualmente esclarecedora é a consolidação do entendimento também do STJ quando enfrentou o tema da responsabilidade do contribuinte por declarar e recolher seus rendimentos recebidos acumuladamente (“RRA”) na hipótese em que a fonte não efetua a retenção. Em que pese a decisão ter se pautado pelo entendimento de que a omissão da fonte pagadora não exclui a responsabilidade do contribuinte pelo pagamento do imposto; no que tange à multa, entendeu a Corte que se não houver intenção (leia-se “dolo”) em omitir os valores, não cabe a imposição de multa. Veja:




    “TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE. IMPORTÂNCIAS PAGAS EM DECORRÊNCIA DE SENTENÇA TRABALHISTA. NATUREZA REMUNERATÓRIA. RESPONSABILIDADE PELA RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DO IMPOSTO. FONTE PAGADORA. ALÍQUOTA APLICÁVEL. EXCLUSÃO DA MULTA.




    (...)




    4. É indevida a imposição de multa ao contribuinte quando não há, por parte dele, intenção deliberada de omitir os valores devidos a título de imposto de renda”.10 (Destaques do autor).




    Faz-se ainda questão de frisar o trecho do voto do ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, que assim dispôs: “com relação à multa de 100% aplicada, perfilho do entendimento de que, apesar da responsabilidade da fonte pagadora em recolher o tributo devido não eximir o contribuinte do pagamento do imposto, não se pode permitir, na omissão daquela, a cobrança de multa do contribuinte, visto que não houve por parte dele intenção deliberada de omitir os valores devidos a título de imposto de renda”11.




    Fundamental ressaltar que, por mais que a ideia de ausência de dolo não se confunda com o sintagma da boa-fé12, a maneira como foi o voto acima foi construído dá uma conotação mais ampla a ideia de dolo, relacionando-o mais sob a concepção de condutas que se manifestam pela teoria tripartite da responsabilidade civil, ou seja, ato; nexo causal e dano13. Isso, por sua vez, dá azo a incluir – por mais que a palavra dolo tenha sido explicitamente utilizada – a noção de uma ação deliberadamente de má-fé14. Assim, haveria – face a esse diapasão – o claro contraponto lógico entre os sintagmas do dolo e da boa-fé no sentido de que – tal como afirma GEORGES KALINOWSKI – haveria a derivação das razões lógicas de um termo como sendo a antípoda de outro15.




    No voto e no teor da ementa do julgado em análise nota-se ainda justamente o aludido por FLÁVIO RUBINSTEIN acerca da função hermenêutica da boa-fé16: uma vez que o dolo indica uma conduta maliciosa, uma ação que não se paute na intenção deliberada de omitir valores devidos é, justamente, uma ação em compasso com o esperado pela sociedade17. Em outras palavras, é uma ação nos ditames da boa-fé sob sua acepção objetiva18.




    Os exemplos acima trazidos mostram, pois, que a menção à boa-fé no direito tributário não é nenhuma impossibilidade. Dizer que a boa-fé tem se tornado cada vez mais presente na jurisprudência e doutrina tributária é, deveras, um dado axiomático. Isso não significa, no entanto, que a boa-fé tem sido (ou deva ser) aplicada nos moldes comumente vistos. Há, nas palavras de CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA – ao dizer que o direito evolui de forma obtusa e não necessariamente linear19 – a tônica que se pretende dar a este ponto: a boa-fé sofre nos tempos hodiernos os efeitos colaterais decorrentes do divórcio entre os discursos metodológicos oficiais e a dogmática jurídica20. De fato, há – em virtude do vago caráter semântica arraigado às “cláusulas gerais” – o agravamento da propagação de noções vazias ligadas à boa-fé21.




    Isso implica dizer que o discurso sobre a dogmática da boa-fé – e aqui deve se entender a dogmática como sendo um cânone do Direito e apta a dar totalidade e coerência ao sistema22;23 – carece de bases capazes de alicerçarem o desenvolvimento deste instituto e, consequentemente, sua aplicação no direito tributário. Nesse contexto, a boa-fé – nos dizeres de ARTHUR KAUFMANN24 – vive um positivismo de resignação; isto é, na ausência de um texto normativo em que se consagre frontalmente a boa-fé, há a abertura – a nível de lacunas – na estruturação argumentativa que, inexoravelmente, elucubra-se de uma carência substancial em seu conteúdo25.




    Assim, de um lado há a fuga argumentativa da concepção da boa-fé como um conceito metajurídico que se revestiria de – ao fim e ao cabo – conotações voltadas aos conceitos de ética e de moralidade; de outro lado, há a assimilação do conceito de boa-fé à ideais como a justiça e, sob uma concepção aristotélica, até mesmo à equidade nos moldes de “Ética à Nicômaco”26 e, posteriormente, como padrão comportamental (o que comumente se dá o nome de standard) apto a ensejar – em algumas situações específicas – a derrotabilidade de normas positivadas27.




    Essa dualidade da concepção da boa-fé – ora como um conceito quase que extrajurídico, ora como um signo de vinculação a princípios basilares do direito (e.g. equidade e justiça) – é mais bem entendida ao se confrontar, por exemplo, as “ratio decidendi” do REsp 1.220.414/SC28, da lavra do ministro HUMBERTO MARTINS com o REsp 383.309/SC29, de relatoria do ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA. Neste, a boa-fé foi considerada como um standard vinculado às boas práticas do contribuinte (noções de higidez e de moralidade); enquanto naquele, foi utilizado um argumento de índole integrativa do direito, isto é, com base na aplicação da isonomia, seriam permitidos “temperamentos” na interpretação de uma determinada conduta sob a máxima do “in dubio pro contribuinte”. 




    Os exemplos demonstram, pois, que não obstante a boa-fé ter se tornado um imperativo comum nas práticas de direito tributário, seu núcleo axiológico é variável. Fato é que a boa-fé se imiscuiu em um limbo de difícil declaração jurídica intencional e retoricamente estruturada30 por parte do intérprete: não há uma unidade de seu conceito e, tampouco, de sua aplicabilidade. Valendo-se do escólio de FREDERICK SCHAUER, a boa-fé se configuraria enquanto um autêntico standard jurídico, isto é, uma norma cujas nuances de aplicação variam em virtude do contexto no qual se aplica31, uma vez que seu significado inicial é vago e, portanto, de difícil aplicabilidade imediata32;33.




    Esse incômodo acerca do adequado tratamento da boa-fé na perspectiva tributária não se encerra aí: de fato, a boa-fé objetiva é muito mais ampla do que uma mera análise casuística indica. Repare bem que os exemplos aqui ilustrados versam sobre a boa-fé objetiva enquanto um instrumental apto a mitigar as sanções tributárias administrativas, atuando enquanto um elemento calibrador das ações do particular e, consequentemente, das sanções às quais estaria sujeito. Essa não é, todavia, a única dimensão da boa-fé, que pela sua própria carga axiológica compreende bem mais situações passíveis de ser invocada. Necessário, pois, que se desvende em quais outras situações se podem fazer o uso da boa-fé objetiva e quais os efeitos decorrentes de sua aplicação.




    O plano de pesquisa dessa obra visa, pois, dissecar as concepções notoriamente utilizadas da boa-fé no direito tributário, descrevendo, frontalmente, quais as reais extensões do conceito da boa-fé objetiva. Dizendo em outras palavras, o primeiro ponto de investigação consiste em determinar qual o verdadeiro núcleo ontológico da boa-fé objetiva. Em um segundo momento, será afastada a concepção da boa-fé subjetiva, ou seja, da boa-fé arraigada unicamente à padrões de moralidade e ética, para que – com apoio em fatores estritamente dogmáticos – delineie-se o conteúdo da boa-fé objetiva e, por fim, justifique-se o porquê de sua aplicação no direito tributário.




    Dar-se-á, em síntese, o tratamento da boa-fé objetiva nas seguintes esferas a saber: (i) delimitação de seu significado; (ii) justificativa de sua aplicação no direito tributário, mormente por meio de coerência narrativa e normativa34; (iii) descrição e análise dos âmbitos do direito tributário em que se observa comumente o apelo a argumentos baseados na boa-fé objetiva.




    A apreciação desses elementos parcelares da boa-fé permitirá sua redução epistemológica e a consequente inserção do instituto na sistemática jurídica global.




    B. Metodologia da análise (ou como se dará o desenvolvimento da temática)




    Ao tratarem dos paradigmas das ciências sociais, DONATELLA DELLA PORTA e MICHAEL KEATING fizeram um recorte inicial baseado em “dois grandes grupos” de intelecção: (i) o primeiro desses grupos reporta-se aos chamados métodos quantitativos; (ii) ao passo que o segundo, denominam-se métodos qualitativos de análise35.




    Assim, o dualismo praticamente maniqueísta entre ambos os métodos se baseava na atribuição de que os métodos qualitativos – voltado sobretudo a análises textuais, políticas e etnológicas – seriam mais adequados para um tratamento das chamadas “ciências humanas”. Por outro lado, a análise quantitativa estaria mais intimamente associada às “ciências exatas e biológicas”. Inclusive, os autores pontuam um certo estigma dos tratamentos quantitativos nas ciências humanas, pontuando que tais métodos são comumente vistos como sendo abordagens pouco rigorosas36.




    Todavia, por mais que essa seja a visão inicial sobre os métodos de abordagem científica, fato é que tal crítica não prospera: em verdade, os métodos qualitativos e quantitativos desempenham um papel de complementação; não de antagonismo. Tal perspectiva é, ademais, endossada pela própria DONATELLA DELLA PORTA ao afirmar que as análises comparativas/quantitativas ocupam um papel central nas ciências sociais37. No específico caso do Direito, as análises quantitativas são úteis na medida em que permitem – por intermédio de uma investigação dedutiva – construir o significado dos signos legais e determinar quais são os valores que os apoiam38, para, a partir daí, verificar a extensão da aplicabilidade de tais conceitos.




    Um exemplo bastante elucidativo do que aqui se diz pode ser facilmente vislumbrado quando da análise das imunidades tributárias. Sobre o tema, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal formou uma linha interpretativa baseada em uma perspectiva mais aberta, prestigiando a teleogia das normas imunizantes sob a perspectiva de que tais regras albergariam liberdades e garantias fundamentais39.




    Veja que a interpretação teleológica das normas de imunidade passa, em um momento inicial, por uma análise qualitativa: só é possível determinar o conteúdo axiológico de tais exceções ao poder de tributar a partir do momento em que conheça, de forma clara, quais os valores envolvidos na interpretação (e.g. capacidade contributiva, liberdades e garantias individuais). Contudo, também é verdade que apenas uma análise quantitativa – nomeadamente feita com base em perquirições da própria jurisprudência do tribunal – é apta a demonstrar a consolidação de tal perspectiva e quais os elementos comumente utilizados para tal ratio decidendi. Aliás, é com base nessas mesmas prerrogativas que autores como TORBEN SPAAK afirmam estar na análise jurisprudencial uma primeira (e necessária) aproximação a aspectos da argumentação jurídica e da definição de conceitos normativos40.




    Perceba, portanto, que as análises conjugadas entre os métodos qualitativos e quantitativos ajudam o investigador a formular concepções mais sólidas acerca de uma específica abordagem interpretativa.




    A interpretação – apesar das múltiplas acepções do conceito41 – pode ser comumente entendida como um processo de descoberta (perspectiva cognitivista)42 ou, sob uma perspectiva cética, um processo ativo de construção de significados possíveis de um texto43. A integração, por sua vez, relaciona-se com um processo eminentemente criativo no qual uma lacuna é amalgamada44. Em síntese, isso significaria dizer que a interpretação se dá sob um contexto de completude do sistema; enquanto a integração, por outro lado, é aplicada nas ocasiões em que haveria lacunas no ordenamento45.




    Deixando de lado todas as noções essencialistas e representacionalistas da interpretação46;47, fato é que – para se valer da consagrada expressão de HORST DREIER – em meio ao “cosmos normativo”48 do direito, há uma impossibilidade de se tornar a interpretação uma atividade totalmente apartada da integração: isto é, apesar de haver uma cissiparidade didática entre os termos, no momento da realização concreta da prática normativa49 a ciência jurídica deve ser entendida como um conjunto plenamente inter-relacionado50, permitindo – ao fim e ao cabo – uma total integração de suas áreas através de uma argumentação jurídica estruturada51.




    Essa integração, de certo, só é possível por intermédio da adequada ponderação entre instrumentais quantitativos e qualitativos.




    No caso específico da boa-fé no direito tributário, as análises quantitativas e qualitativas não apenas são complementares como são absolutamente necessárias de serem feitas em conjunto: é fato que a boa-fé é um sintagma jurídico de complexa definição dedutiva, de modo que sua correta aproximação teórica só é possível ao se perquirir por uma análise comparativa da evolução jurisprudencial, indicando, nesse sentido, quais os principais aspectos que perfazem as nuances costumeiramente aplicadas à boa-fé objetiva (seja em âmbito geral, seja no específico âmago do direito tributário).




    Ademais – para a análise da boa-fé – fundamental que se faça também uma incursão histórica, de índole qualitativa (tal como será feito no Capítulo I). Em vero, os pensamentos jurídicos (e aqui se inclui a boa-fé objetiva) revelam-se enquanto entidades culturalmente históricas52. É na gênese histórica do instituto que se encontram os aspectos mais importantes da axiologia do conceito, razão pela qual, concomitante a uma investigação quantitativa/comparativa da casuística tributária envolvendo a boa-fé, será também feita uma necessária incursão histórica com o intuito de resgatar as raízes mais primigênias da boa-fé objetiva e – a partir daí – identificar os eventuais erros e acertos das perspectivas atuais.




    A boa-fé também carece de uma análise qualitativa para a identificação de seu perfil deôntico (análise essa que será feita no Capítulo II). Só é possível afirmar que a boa-fé objetiva exerce o papel de uma regra, princípio e/ou postulado jurídico a partir do momento em que se identifica – qualitativamente – quais as características que perfazem cada uma dessas normas. Todavia, uma mera análise qualitativa não seria suficiente: é necessário apontar os eventuais erros e acertos dos tribunais pátrios no enquadramento da boa-fé objetiva em alguma das categorias normativas.




    O mesmo pode ser dito ao se traçar paralelos comparativos entre a boa-fé e outros institutos de alcance e ontologia semelhantes (o que será feito no Capítulo III): só é factível realizar tais investigações a partir do momento em que se investiga comparativamente tais noções jurídicas (sobretudo por intermédio de uma análise de índole jurisprudencial) e, também, qualitativamente, identificando – desde a gênese de tais institutos – as diferenças marcantes entre eles.




    Por fim, os métodos qualitativos e quantitativos também são úteis nas análises mais voltadas à aplicação da boa-fé objetiva no direito tributário (Capítulos IV, V e VI). Isso porque, só é possível traçar apontamentos críticos (análise qualitativa) a partir do momento em que se identifica de forma adequada qual a ratio envolvida na aplicação no direito tributário de cada uma das dimensões da boa-fé objetiva (análise comparativa/quantitativa).




    C. Plano de estudo e estruturação dos capítulos




    A partir das premissas e das colocações enunciadas acima, restou consolidado que o objeto da pesquisa proposta neste trabalho será o de investigar a aplicação da boa-fé objetiva (no específico polo do contribuinte) no sistema tributário brasileiro, e, em especial, o conteúdo e alcance de regras tributárias que – em que pese não fazerem uma menção expressa à noção de boa-fé – permitem a avocação desse instituto.




    Uma vez que o trabalho possui dois temas fundamentais dos quais todo o desenvolvimento se seguirá, a primeira divisão deste trabalho se dará em dois grandes blocos: (i) o primeiro desses blocos – formado por três capítulos – centrará esforços exclusivamente em torno da conceituação do signo “boa-fé”: serão respondidas, nessa etapa, questões relacionadas ao o que é a boa-fé; como é a boa-fé e; o porquê da boa-fé; (ii) o segundo grande bloco – formado por três capítulos – traçará as linhas mestras da relação da boa-fé com o direito tributário.




    No que consiste especificamente aos capítulos, fundamental que, logo de proêmio, faça-se uma análise do que é, ao fim e ao cabo, a boa-fé: eis que no Capítulo I se investigará propriamente qual a extensão da ideia de boa-fé e quais são as aplicações passíveis de serem vislumbradas para esse instituto. Trata-se, pois, da pergunta o que é a boa-fé.




    No Capítulo II, perquirir-se-á pela resposta à seguinte pergunta: como é a boa-fé? A resposta a esse questionamento passa, obrigatoriamente, pela conceituação deôntica da boa-fé, delimitando esse instituto em alguma das categorias normativas existentes.




    No Capítulo III será feita uma estruturação da relação da boa-fé no ordenamento em contrapartida a outros institutos e princípios no âmbito do direito público, a saber: (i) a confiança legítima, (ii) a segurança jurídica e a (iii) equidade. Com isso, demonstrar-se-á que a boa-fé não se confunde com nenhum desses institutos e, consequentemente, possui um âmbito específico para sua aplicação. Conjugando-se as conclusões firmadas nos Capítulos I, II e III ter-se-á uma delimitação – tanto de ordem positiva, quanto de ordem negativa – do conceito da boa-fé.




    De fato, uma das premissas é justamente a noção de unidade do sistema jurídico. Assim, por meio da aplicação da boa-fé objetiva, dar-se-á uma tônica ao direito tributário que o afasta da tradicional monotonicidade da lógica clássica de subsunção53 e traz à tona perspectivas positivistas mais contemporâneas.




    O segundo grande bloco deste trabalho – delimitado também por três capítulos – descreverá, com base em cada uma das perspectivas ontológicas evidenciadas da boa-fé objetiva, como se dá a aplicação desse instituto no direito tributário.




    Dessa feita, no Capítulo IV desta obra será investigado como se aplica a boa-fé nas relações pautadas pelo direito tributário penal (sanções tributárias administrativas), e quais os efeitos jurídicos decorrentes da aplicação da boa-fé enquanto expediente para a exclusão da culpabilidade.




    O Capítulo V, por sua vez, analisará a perspectiva da boa-fé objetiva enquanto coibidora de comportamentos contraditórios, o que comumente se denominou nemo potest venire contra factum proprium. Para além de uma caracterização estruturada sobre o que caracteriza um comportamento efetivamente contraditório, caracterização essa galgada na adequada investigação acerca de critérios como a própria confiança legítima, serão apresentados os efeitos jurídicos, decorrentes da boa-fé objetiva, aptos a serem experimentados pelos contribuintes que tenham agido em conformidade com algum ato da administração que, posteriormente, restou alterado.




    O último capítulo desse bloco será o Capítulo VI: nele, será discutida a aplicação da boa-fé enquanto cânone da defesa da verdade54 (proteção à palavra dada), aqui entendida enquanto uma defesa a interpretações e aplicações legais mais galgadas em uma perspectiva de formalismo jurídico strictu senso. Ademais, adianta-se de antemão que – em vista da infindável extensão da análise de situações nas quais o direito tributário se relaciona com a boa-fé objetiva na proteção de imperativos da verdade, será feito um recorte metodológico mais restrito: em suma, o Capítulo VI tratará da boa-fé aplicada na defesa da verdade e do formalismo jurídico na específica senda dos planejamentos tributários.




    Ao fim, serão traçadas as sínteses e as conclusões finais acerca das temáticas aqui trabalhadas, terminando – assim – a estruturação da boa-fé enquanto um conceito autônomo e plenamente capaz de ser aplicado em âmbito tributário. Passa-se, pois, à análise da boa-fé.
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        Ao seu turno, o modelo “coerentista” está relacionado não mais ao objeto, mas exclusivamente aos próprios “portadores da verdade”. Simplificadamente, seria como se dissesse que, ao fim e ao cabo, as características do objeto de análise não importam: estar-se-ia perante a verdade desde que os “portadores da verdade” concordassem com suas proposições ontológicas.




        De forma geral, a chamada “verdade kantiana” está mais filiada à corrente “correspondentista” (ainda que Kant o faça de forma não tão explícita). Assim sendo, para se caracterizar a verdade é necessário que se caracterize ontologicamente o significado do objeto a ser perquirido, para que – a partir daí – possa averiguar a existência de um paralelismo entre as proposições levantadas pelos observadores e o efetivo conteúdo do objeto.




      


    


  




  

    Capítulo I




    INVESTIGAÇÕES SOBRE A BOA-FÉ: ORIGEM HISTÓRICA E CONTEÚDO EPISTEMOLÓGICO E NOMOGENÉTICO DO INSTITUTO.




    1.1. O que é a Boa-fé: suas raízes e a busca por um conceito




    “The substance of the law at any given time pretty nearly corresponds, so far as it goes, with what is then understood to be convenient; but its form and machinery and the degree to which it is able to work out desired results, depend very much upon its past”




    (HOLMES JR, O.W. Common Law. London: Macmillan, 1882, p. 2).




    São cinco os cânones que orientam a um trabalho jurídico em sentido estrito: (i) o histórico, (ii) o conceito, (iii) os pressupostos, (iv) os fundamentos e, por fim, (v) os exemplos55.




    Sem que tais elementos sejam considerados na análise do jurista, abre-se – inexoravelmente – espaço ao arbítrio para com a análise proposta. Uma análise descolada da metodologia indicada, por mais que muitas vezes se paute em “valores” considerados de primeira ordem, carece de fatores juscientíficos aptos a garantirem a estrutura do direito enquanto essencialmente formalista56 e, também, aptos a justificarem a “escolha” de determinados vetores informadores de sentido em detrimento de outros57. É dizer: a ausência de qualquer um dos sustentáculos acima listados torna a investigação jurídico-científica carente em algum aspecto.




    Com o intuito de se enfrentar com desenvoltura os desafios atinentes ao adequado estudo do tema, far-se-á, em um primeiro momento, um panorama histórico da boa-fé, perpassando desde sua modalidade primigênia da boa-fé subjetiva, até sua consolidação enquanto instituto de dimensão objetiva (boa-fé objetiva). Tal estudo é fundamental na medida em que – como bem salientam autores estrangeiros como FRANZ WIEACKER58 e, mais recentemente, em solo nacional, JULIO GONZAGA ANDRADE NEVES59 – o movimento codificador marcado pelas teorias positivistas de destaque dos séculos passados foi, de certa forma, unânime no que se refere a dois aspectos nevrálgicos da boa-fé: (i) a sua subdivisão estrutural em boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva e, ainda mais importante para este estudo, (ii) o fato de que a boa-fé objetiva – muito provavelmente pela própria estrutura processual e casuística60, característica do direito romano – ter apresentado meandros de significação bastante fluídos que até hoje se manifestam nas codificações modernas61.




    Há, portanto, um primeiro ponto de reflexão necessária: ao se dizer que a boa-fé é um instituto de “fluídica definição”62, estar-se-á enveredando ao entendimento de que, conotativamente, a boa-fé é complexa em ser delimitada e conceituada. Todavia, ao se reportar a sua evolução histórica, passando de sua gênese aos momentos atuais, é possível delimitar a boa-fé denotativamente, extraindo-se, assim, seu conceito63.




    Tal movimento cognitivo, não obstante sua dificuldade, não é impossível: ao se beber das águas que serviram de inspiração às ordenações ocidentais modernas, pode-se – em um primeiro momento – ao menos ter uma segura aproximação do que se deve entender e perquirir por boa-fé e, consequentemente, delimitar de modo adequado as raízes epistemológicas e ontológicas do instituto e suas posteriores bifurcações nos caules específicos da boa-fé subjetiva e objetiva. Passa-se, portanto, a um fundamental escorço histórico do instituto.




    1.1.1. As origens históricas da boa-fé: a boa-fé no direito romano




    As raízes mais profundas da boa-fé – e, consequentemente, da boa-fé objetiva – não são fáceis de serem encontradas: alguns autores, como é o caso de MENEZES CORDEIRO, afirmam que os primeiros esboços acerca da boa-fé advieram dos gregos64; outros, afirmam que a gênese da boa-fé teve seu berço erigido mais à oeste e em um passado menos remoto; mais precisamente, em Roma65.




    Em que pese a incessante discussão acerca dos primórdios do instituto, soa mais coerente partir-se da análise do direito romano – e não do direito grego – como sendo aquele que guarda as mais maternas matizes da boa-fé66. Tal escolha tem sua razão: conforme bem se sabe, o direito romano influenciou profundamente a construção dos ordenamentos jurídicos ocidentais, tendo, inclusive, tido papel de destaque até mesmo nas chamadas “codificações civis” dos países que adotaram o sistema conhecido como “civil law”67;68.




    Esse protagonismo do direito romano, ao ser contraposto com a menor influência do direito grego sobre o direito ocidental, faz com que – inexoravelmente – parta-se de uma análise da boa-fé tendo como seus primórdios a península itálica; não os Balcãs.




    Delimitado o aspecto geográfico da análise inicial, cumpre agora delimitar o aspecto material da incursão ao direito romanístico que aqui se propõe. Isso porque a própria origem da boa-fé no direito romano é um aspecto deveras controvertido69. No entanto, valendo do corte metodológico proposto por autores que já enfrentaram o tema de forma aprofundada em momentos pretéritos70, adotar-se-á como “marco zero” a noção de fides71; de tal forma que, com o intuito de se depreender todos os aspectos globais inerentes à boa-fé, torna-se necessário que se tracem breves esclarecimentos ao conceito romano de fides.




    1.1.2. A fides romana




    A primigênia noção de fides pode ser reconstruída através dos cultos a uma deusa romana de nome sugestivo: trata-se, justamente, da deusa homônima Fides. Na mitologia, acreditava-se que a deusa Fides era a garantidora de todas as estipulações negociais, sendo a responsável pela manutenção da palavra dada72.




    Pela própria tutela dos negócios jurídicos praticados, a deusa Fides era comumente associada – a uma ideia de honradez, confiança, lealdade e, para alguns autores, fidelidade73;74.




    Em virtude da polissemia do termo fides, caracterizada inclusive por uma porosidade de um conceito lógico-abstrato, o que permite – per se – uma valoração mais ampla do signo75, a abstração da fides passou do plano religioso para uma série de outros, notoriamente planos sociais e jurídicos76, afinal, questões relacionadas aos valores de lealdade, fidelidade e congêneres são muito amplos e permeiam, por certo, todas as facetas sociais do indivíduo na sociedade.




    Tendo em vista esse movimento expansionista da fides, esse signo recebeu posteriormente – no próprio bojo das criações consulares e pretorianas – contornos cada vez mais específicos, tal como a “fides sacra”, a “fides facto”, e, por fim, a “fides ética”.




    Acerca de cada uma das variações da fides, JUDITH MARTINS-COSTA pontua que, no que tange a “fides sacra”77, essa noção se relaciona com as noções mais primitivas de moral, sobretudo, a moral reservada ao pater na condução das famílias romanas. Ademais, é um clássico exemplo de norma positivada78, já que se encontrava explicitamente expressa na Lei das XII tábuas79. Prosseguindo com as variações da fides, a fides facto80 se relaciona – ainda nos dizeres de MARTINS-COSTA – com a noção moderna de garantias contratuais81. Há, pois, uma evidente diferença entre a fides facto e a fides sacra: enquanto a primeira se vale de mandamentos morais, norteadores de uma conduta adequada ao bonus pater famílias; a segunda é totalmente despida de razões morais ou religiosas.




    Por fim, a fides ética, de forma semelhante à fides facto, associava-se ao pleno e adequado desenvolvimento dos negócios estabelecidos entre os cidadãos de Roma: sua faceta, tal qual a demonstrada pela fides facto (e, pois, antípoda à fides sacra), apresentava no bojo dos casos analisados pelos pretores e cônsules na medida em que atuava como a chamada “boa-fé pré-contratual”82.




    De todo o exposto, alguns aspectos essenciais à perquirição da axiologia da boa-fé devem ser necessariamente pontuados: todas as dimensões – ou facetas da fides – em que pesem possuírem aspectos de diferenciação claramente evidentes, também possuem, ao fim e ao cabo, características convergentes: (i) o albergamento da noção da confiança de alguém em relação a outrem; (ii) o elemento de colaboração (sobretudo nos prismas da fides facto e da fides ética); e, por fim, (iii) a forte ideia de auxílio mútuo83.




    Perceba que a fides consolidou-se como sendo uma acepção dotada de diversos prismas e, justamente em virtude da interação daí decorrente, sua formulação finalística pode ser tomada a partir de uma noção essencialmente capaz de ser, ao menos, “evidenciável”84: a descrição de meandros nodais da fides, perpassando de sua origem de cunho religioso até a noções de ética e moralidade, fez com que alguns pontos se manifestassem como sendo os formadores de sua significação85.




    Esses três aspectos conjugados, quais sejam, a noção de confiança, a colaboração e o auxílio mútuo, levam à conclusão de que a fides consistia em uma tentativa de se objetivar através da análise subjetiva das relações humanas um fator de previsibilidade a ser aplicado nos liames intersubjetivos, adequando, assim, tais condutas a uma espécie de – valendo-se da máxima do poeta HORÁCIO86 – “aurea mediocritas” comportamental87.




    É justamente com base nessa tentativa de se “objetivar” o tratamento e a aplicação da fides que ocorreu a inevitável transição desse instituto – comumente utilizado em uma seara marcada pela subjetividade – para sua dimensão objetiva, recebendo, daí, o adjetivo “bona”. Surgia – da conjugação dos aspectos objetivos da fides – a bona fides88.




    1.1.3. A origem do instituto e a dicotomia entre a “fides” e a “bona fides”




    Em que pese ser aceita a tese acerca dos fundamentos da bona fides como derivados de uma conjugação dos aspectos fundantes da fides romana, a discussão sobre a origem da bona fides – e aqui leia-se “origem” como sinônimo de “fontes” – é, deveras, controvertida89. Isso porque, embora seja uma questão pacífica a relação axiológica entre a fides e a bona fides, o momento histórico em que se deu essa transição e, mais especificamente, o momento em que inicialmente se vislumbrou em termos positivados a metamorfose da fides para a bona fides é uma vertente de análise mais complexa.




    A busca por uma gênese das fontes responsáveis pelo florescimento do instituto da boa-fé pauta-se em três fatores fundamentais: o ramo do Direito em que se deu essa positivação (onde); qual a estrutura que a norma lá assumiu (o que) e, por fim, qual a motivação da positivação em uma fonte formal (o porquê).




    Em primeiro lugar, as fontes – mais até mesmo do que as raízes estruturantes de significado de um determinado instituto – determinam a extensão de sua utilização. Explica-se: no caso específico da bona fides a positivação do instituto ocorreu, de acordo com KRÜGER, através dos contratos consensuais de natureza real, o que indicaria – ao menos a priori – que a bona fides fincou seu marco zero em um ambiente pautado pelo sinalagma entre as partes, a autonomia de vontade, o consensualismo e pela primazia das relações privadas, sobretudo as de cunho obrigacional e real90;91;92. Perceba, portanto, que o berço da bona fides restringe, ao menos em partes, seu âmbito de aplicação a uma gama específica de direitos e deveres. Em suma, é o onde ocorreu a positivação da bona fides. Este “onde”, conforme visto, corresponde justamente a um ambiente pautado por relações privadas de extensão erga omnes.




    Em segundo lugar, a determinação das fontes de um específico instituto é fundamental para que se investigue com maior afinco questões atinentes à sua natureza e, consequentemente, que se proceda com a delimitação de sua natureza jurídica. A funcionalidade dessa anatomização é explicada por HUMBERTO ÁVILA93 ao distinguir qualitativamente os mais variados espectros das normas jurídicas94. Com efeito, a classificação proposta pelo autor não tem apenas função didática, mas, sobretudo, funcional: a correta classificação da boa-fé enquanto instituto é fundamental para que se determine com maior exatidão como se dá – ou, ao menos, como se deve dar – a relação da boa-fé com as demais normas de direito positivadas95.




    Aclara-se: saber que a bona fides tem seus primeiros contornos definidos em um ambiente de direito privado – notoriamente o direito contratual – faz com que seu plexo de atuação se mostre condizente às peculiaridades típicas desse ramo do direito; mais especificamente, se o direito contratual se dá em um ambiente marcado pela autonomia das partes e pela declaração da vontade dos particulares96, é evidente que a bona fides surge, igualmente, como uma regra metódica apta a conduzir os negócios jurídicos através de predicados como a confiança, a colaboração, a lealdade e a proteção97. Trata-se do “o que”.




    O último desses fatores tem sua relevância na própria acepção das fontes. Isso porque, uma vez que o direito romano se pautava em fontes formais, entender que o embrião da boa-fé teve sua gênese e desenvolvimento em um ambiente marcado pela positivação é uma característica que dá importantes subsídios na busca da boa-fé em sua modalidade objetiva98 e seus desdobramentos daí decorrentes: ao se entender que a boa-fé se caracteriza como um padrão de conduta, é de se supor que – em vista desta característica – o plano psicológico do sujeito seja totalmente afastado99. Logo, ao se estabelecer no direito positivado o modus operandi tido como ilibado, o direito romano criou em seu bojo mecanismos objetivos de aferição da boa-fé, dando, consequentemente, uma ênfase de mais importância à modalidade objetiva da fides. É, tal como se pode ver, o “porquê” da análise das fontes.




    Devidamente fundamentadas as razões de desvende das fontes originárias da bona fides, parte-se imediatamente para essa análise.




    Nesse ínterim, para que seja feita uma busca adequada acerca das fontes originárias da bona fides, é necessário que se trace – preliminarmente – alguns comentários acerca do ius gentium. Esse recorte metodológico tem sua importância explanada por MENEZES CORDEIRO100 na medida em que, de acordo com o autor, acerca do ius gentium, têm prevalecido uma tríade de formulações que, apesar de ser insistentemente tratada pela doutrina como crucial para a incorporação do conceito da bona fides no direito romano e, posteriormente, no movimento codificador que marcou os séculos XX e XXI, deve ser – em sua máxima amplitude – evitado.




    Retomando a tríade de significados a que se fez menção no parágrafo anterior, MENEZES CORDEIRO a qualifica como sendo formada pelos seguintes pontos: (i) o direito das relações entre os povos romanos e os peregrinos101; (ii) o conjunto das instituições comuns a todos os povos, inclusive os não romanos102 e, por fim, (iii) os aspectos relacionais entre os Estados103.




    Tal cenário institucional e sistemático da aplicação do ius gentium fez com que a doutrina o qualificasse como sendo a real gênese da bona fides104.




    Não obstante, MAX KASER indica que, em verdade, há uma inversão lógica e cronológica105: nesse ínterim, a bona fides não tem sua origem no ius gentium: as relações romanas pautadas pela pretérita boa-fé eram muito anteriores aos primeiros passos do ius gentium: o fato das relações entre os cidadãos de Roma e entre os romanos e os peregrinos sempre se darem com base nos parâmetros delineados pela bona fides, justificou – posteriormente – a incorporação do instituto ao ius gentium, não o contrário.




    De fato, conforme já se frisou, a existência de padrões – ou, para se adotar a nomenclatura utilizada por ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, standards de moralidade e de boa conduta106 – fez com que os matizes positivadores, que são típicos do direito romano, viessem a incorporar, ainda no ius civile, os aspectos cruciais da boa-fé.




    A atividade pretoriana da positivação da boa-fé no ordenamento romano demonstra ainda que não houve, na história, manifestações singelas de moralidade no trato da boa-fé, mas, sobretudo, incursões tipicamente jurídicas. Surge-se a boa-fé pelo pretor, que criou a bona fides como expediente técnico destinado a provocar efeitos precisos de Direito, efeitos esses que levavam em considerações noções casuísticas e formais, amalgamando ambos elementos em uma concepção específica de direito posto107. Em síntese é possível afirmar que a bona fides tem como fonte o direito positivo romano, marcado – em caráter primário – pelas incursões pretorianas.




    Isso não significa que a moral não teve qualquer influência na fundamentação da boa-fé. A razão disso é a de que, apesar da bona fides representar, finalissimamente, uma modelagem de todo um universo das relações obrigacionais firmadas entre os cidadãos de Roma108, a possibilidade da valoração objetiva de um determinado caso pela ótica do pretor109 leva, inexoravelmente, um plexo de valores éticos que indubitavelmente cristalizaram-se na boa-fé.




    Sobre a relação entre a moral com o direito – nomeadamente, da moral com a boa-fé – MENEZES CORDEIRO sustenta que mesmo com a difusão vertical da boa-fé no direito romano vulgar110, com a miscigenação que lhe resulta, não houve uma verdadeira entrada, no direito, de aspectos morais através da boa-fé. Esta situação teria, inclusive, permanecido ao longo dos séculos na evolução subsequente.




    A colocação de MENEZES CORDEIRO parece – à primeira vista – totalmente contrária com o que se disse linhas atrás. Afinal, como seria possível conciliar as máximas de que a boa-fé se funda em uma gama de razões próximas da ética e da moral e, ao mesmo tempo, entender que a boa-fé não releva da moral? Pugna-se, por essa razão que a leitura mais adequada dos comentários de CORDEIRO seja a de que – em que pese a boa-fé ter se fundado desde seus primórdios em conotações de cunho moral e ético (e.g. lealdade, fidelidade e honradez) – a partir do momento em que houve a sua positivação em Roma no trato específico de certas relações jurídicas e por parte da atividade pretoriana e; posteriormente, em ordenamentos mais modernos, as incursões à moral se tornaram mais rareadas (e até mesmo irrelevantes), já que um dos maiores contributos do direito positivo é o de justamente mitigar a aplicação de aspectos morais no caso concreto, tornando objetivos os critérios de justificação de uma determinada escolha111.




    E é justamente aqui que se encerra a colocação do jurista português: repare que ao dizer que a boa-fé carece de relações diretas com a moral, MENEZES CORDEIRO está a fazer a simples (porém importante) informação de que os meandros da boa-fé se encontram já definidos pelo direito material, não cabendo ao intérprete se valer da boa-fé enquanto um mero recurso retórico112 sob pena de, assim procedendo, a desconfigurar. Em síntese, implica dizer que, não obstante exista uma relação entre moral e boa-fé (mormente em sua gênese no direito romano), a sua positivação consagrou específicas nuances dessa relação, mais precisamente aqueles aqui já delineados: confiança proteção dos interesses, retidão e verdade das declarações de vontade.




    Observe, nesse diapasão, algo interessante: a positivação de uma noção fechada de bona fides para a solução de casos concretos no direito material (mormente no que se refere ao direito real e obrigacional) possibilitou – em vista da multiplicidade de valores albergados pelas noções mais antigas acerca da fides e de sua modalidade bona ­– a dispersão das demais facetas do instituto (e que se apresentavam sob uma noção muito mais ampla do que as do ius civile) para outras áreas do direito romano. Houve, portanto, uma ruptura metodológica do conceito: se antes a bona fides era utilizada com exclusividade nas relações obrigacionais e de cunho extremamente formal, pouco a pouco passou a se relacionar com as mais diversas áleas da sociedade e do direito romano. A consequência disso foi uma maior abertura acerca das funções passíveis a serem desempenhadas pela boa-fé.




    Ainda tratando desta difusão da boa-fé no direito romano, alguns comentários merecem ser tecidos com mais esmero, sobretudo tendo-se em mente que – a partir da práxis romana – consolidou-se uma aproximação da boa-fé enquanto um standard capaz de, ao fim e ao cabo, mitigar a eficácia do direito positivado por meio de um “afastamento” do formalismo jurídico.




    1.2. A difusão e a diluição da bona fides no sistema jurídico romano: o firmamento da noção de boa-fé enquanto um critério da mitigação do formalismo




    Conforme se viu, a consolidação das fontes do direito romano acerca da temática da boa-fé evidenciou que, em primeiro lugar, o instituto tinha sua aplicabilidade restrita a uma específica categoria de direitos: os direitos reais113.




    Com efeito, as mais remotas menções do sintagma boa-fé associam-se ao instituto do usucapio, sendo que – mais especificamente – a bona fides, nesse caso, funcionava como uma comprovação de que a posse do bem imóvel não se deu de modo violento ou furtivo114. Em outras palavras, da mesma forma que as incursões da fides até a bona fides se deram com base no prestígio de valores centrais como a lealdade, a confiança e a verdade; no âmbito dos direitos reais, sobretudo na aquisição originária de propriedade115 com base no instituto do usucapião, a bona fides desempenhava justamente esse papel comprobatório da veracidade das alegações do novo proprietário ao demonstrar a incorrência de violência e furtividade por sua parte.




    No mais, apesar de o estágio inicial da boa-fé ter se restringido aos direitos reais, a práxis romana – sobretudo em virtude da retórica116 – fez com que o instituto se espraiasse para outras searas, notadamente, a do direito das obrigações, direitos pessoais e técnicas de julgamento pretorianas. Esse novo cenário de atuação da bona fides foi responsável pela consolidação do instituto enquanto um elemento jurídico cuja função, em síntese, era a de justificar a eventual flexibilização de uma determinada norma, em um expediente que – caso transportado para os dias atuais – guardaria uma íntima relação com aquilo que teorias mais recentes do direito vieram a chamar de derrotabilidade117.




    Note, nesse estágio, justamente uma das mudanças mais significativas do panorama jurídico de Roma ocasionado pela relação entre a retórica e a bona fides: o direito romano, estritamente formal118 desde a sua gênese positivada na “lei das XII tábuas”119, passa a ter contornos gradativamente mais fluidos, dando-se maior ênfase à possibilidade de um “trabalho criativo pautado pela boa-fé”120 por parte do pretor quando da análise dos casos a ele submetidos.




    A tensão entre a norma e a necessidade intrínseca de se buscar um ideal de justiça moldável exclusivamente ao caso concreto tornou os caracteres informadores da boa-fé – no específico cenário do exercício da retórica – uma realidade cada vez mais comum em Roma e, consequentemente, também possibilitou a entrada de novas concepções da bona fides em áleas antes restritas a esse instituto121.




    Mais do que nunca, portanto, a bona fides passou a assumir feições de algo positivo: na medida em que afastava a aplicação das penalidades relativas ao inexato cumprimento de determinada obrigação, a bona fides passou a se relacionar com a ideia de proteção do indivíduo perante situações em que, na óptica do pretor, tornava-se mais justa a aplicação de uma interpretação específica e que se confunde, portanto, com uma interpretação específica da boa-fé, mas – sobretudo – com uma interpretação em boa-fé122.




    Tudo o que foi até aqui exposto acerca da difusão da bona fides leva ao seguinte ponto: a consolidação semântica do instituto da boa-fé romana permitiu com que houvesse, no escólio de MENEZES CORDEIRO123 – um fenômeno de colonização linguístico-técnica da bona fides para outras searas do direito. Dessa feita, a passagem da boa-fé dos direitos reais para os direitos obrigacionais fez com que houvesse a difusão horizontal de sua aplicabilidade, tornando o instituto cada vez mais amplo124.




    Ao seu turno, há também que se falar em uma difusão de natureza vertical125, na medida em que – conforme aqui foi visto – a boa-fé passou a assumir, gradativamente, contornos cada vez mais próximos do de um instrumental a serviço de técnicas de decisão126.




    A facilidade de transposição técnica do instituto da bona fides se deveu ao fato de que – ao se analisar a sua axiologia – nota-se um conceito voltado a determinação dos fatos brutos, isto é, a caracterização dos atos praticados pelos cidadãos antes mesmo de cogitar qualquer vínculo jurídico.




    Deveras, admite-se que os chamados “fatos brutos”, ou seja, eventos que ainda não adentraram ao espectro jurídico, possuem forte relevância na criação das normas e das próprias consequências jurídicas correlatas. Sobre o tema, MARK GREENBERG estabelece que existem uma série de práticas de direito que levam em consideração, por sua vez, um outro sem número de aspectos e elementos que se reportam exclusivamente a fatos apenas evidenciáveis no plano concreto127.




    Dessa forma, na visão do autor, alguns desses aspectos e elementos seriam, pois, relevantes e universalmente aceitos como aptos a garantirem a construção dos fatos legais: é seguro entender, a partir dessa perspectiva, que o direito – ou ainda sob um viés mais simplista, a lei – não adquire seus contornos de significação de forma automática128, uma vez que se assim fosse, poderia ter qualquer significado129. Ao invés disso, apenas alguns eventos guardariam a pretensão de vir a adotarem uma roupagem eminentemente jurídica. No caso específico da boa-fé (ou de sua versão arcaica, a bona fides), isso é bastante evidente, na medida em que apenas alguns atos podem ser considerados dentro dos meandros de seu significado.




    Com isso se procura dizer que apenas uma gama de ações – já previamente valoradas por meio de certos comportamentos– são capazes de dar suporte ao direito e à lei. Dessa feita – e conforme será melhor explicitado em um momento subsequente – o que importa dizer aqui é que, para a valoração da boa-fé enquanto elemento retórico decisivo e norteador de decisões pretorianas, importa em primeiríssima ordem a análise específica de determinados eventos e fatos aptos a demonstrarem de forma cabal a existência de elementos valorativos específicos, tal como a idoneidade da(s) ação(ões) do indivíduo e a ausência de dolus malus.130




    Retomando o argumento principal de GREENBERG, tem-se, assim, que apenas a valoração dos fatos é capaz de apontar qual – dentre as inúmeras práticas de direito – é a correta e apta a determinar o conteúdo da lei. Evidente, pois, o quão importante se faz a colocação de GREENBERG no contexto da aplicação da bona fides por parte dos pretores no julgamento de causas específicas: se apenas a valoração dos “fatos brutos” denota qual a maneira mais acertada de se interpretar e – em um momento posterior – aplicar a norma131, é evidente que uma interpretação de tais fatos com base em um instrumental adequado (bona fides) é um recurso bastante importante para a adequada justificação de uma posição in concreto.




    A doutrina nacional igualmente possui seus expoentes no trato dos fatos jurídicos e naturais. Com base no escólio de PAULO DE BARROS CARVALHO, há uma diferenciação funcional evidente entre os chamados enunciados prescritivos e as normas jurídicas: enquanto os enunciados prescritivos têm como escopo fundamental prescreverem condutas (imperativos categóricos ou hipotéticos132), as normas são o resultado da construção conjunta de tais prescrições com a integração de aspectos determinados pelos sujeitos, pelo espaço ou pelo tempo133.




    Perceba, pois, que no viés adotado por Barros Carvalho, também há uma relação entre os textos normativos e aspectos que, a priori, estariam fora do campo de atuação das normas (os fatos brutos). Todavia, o que pontua o autor é que, malgrado alguns fatos sejam ignorados para a composição específica das proposições normativas, não se tratam, necessariamente, de aspectos totalmente irrelevados para a composição da norma final134.




    O fato das teorias de GREENBERG e de PAULO DE BARROS CARVALHO serem contemporâneas não retira a pertinência de sua análise neste momento: a investigação acerca dos fatos brutos é fundamental para que se perquira quais os atos que devem ser tutelados pelo direito, quais devem penalizados e, por fim, quais não guardam qualquer relevância jurídica135. A boa-fé, por se basear em padrões comportamentais, tem em seu bojo uma necessária função ex ante em relação a lei: as consequências jurídicas de um determinado ato devem ser mais ou menos gravosas em virtude da maior ou da menor aproximação do evento in concreto com aquilo que se considera um padrão de comportamento idôneo.




    Em síntese, o que se deve ter em mente é o seguinte: a boa-fé sempre foi marcada por valores de estrita relação com a verdade, a idoneidade e a lealdade. Isso pode ser visto desde suas concepções mais primitivas de fides. Evidententemente que quando a bona fides passou a assumir um caráter mais objetivo, regulando sob a forma de verdadeira regra jurídica as relações materiais em Roma, os sentidos atribuídos à ontologia da bona fides não foram esquecidos. Essa carga semântica extremamente valorativa da boa-fé enquanto instituto capaz de analisar “os fatos brutos” possibilitou seu extravasamento para outras searas, sobretudo na atividade pretoriana.




    Nesse ínterim, a atividade dos pretores passou a analisar – antes da aplicação estrita da lei – as circunstâncias fáticas de um determinado fato, evidenciando se o particular agiu com zelo, lealdade e idoneidade.




    De modo a tornar mais didático o que aqui foi explanado, a relação da bona fides com a retórica e – ao fim e ao cabo – com técnicas decisórias mais justas no âmago do direito romano pode ser assim esquematizada:
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    Diagrama 01.




    O que deve ser deixado bem claro aqui é o fato de que a bona fides, paralelamente a sua já consagrada função material, passou a apresentar contornos hermenêuticos, influenciando a maneira como os juízes romanos decidiam uma determinada casuística136. Tal concepção apenas reforça o dado de que a bona fides pode exercer relevância nas mais variadas dimensões do direito positivo, uma vez que sua função precípua é, inclusive, anterior ao próprio direito, na medida em que qualifica os fatos brutos.




    Ademais, a difusão horizontal do instituto – sempre marcado pela acepção de ignorância relativa a certos vícios137 – fez com que houvesse uma flexibilização das raízes que outrora vinculavam a bona fides a institutos jurídicos concretos, tornando possíveis outros movimentos de dispersão do instituto, sendo o mais importante dele a sua relação com a noção de equidade138.




    Assim sendo, e por uma questão de pertinência temática, não serão abordadas todas as searas de intercâmbio envolvendo a boa-fé. Dar-se-á, ênfase, no entanto, a um aspecto de suma importância: a relação da boa-fé com a aequitas139.




    1.2.1. A diluição da boa-fé: a relação entre a noção de bona fides com a noção de justiça particular (aequitas)




    Conforme se viu, a boa-fé teve seu berço nas relações privadas e, inclusive, desenvolveu-se no bojo da lógica de um direito de cunho privatista. A bem da verdade, sequer havia como ser diferente disso: a preocupação crucial do direito romano era a de tutelar as relações entre os particulares, de tal modo que as noções de direito público não foram tão exploradas em Roma quanto os institutos privatistas140.




    Ocorre que a boa-fé expandiu seus horizontes: se até então sua disciplina voltava-se à determinação de condutas ilibadas nas relações privadas, tal concepção passa a se alterar a partir do momento em que ocorrem os primeiros influxos entre a boa-fé e a aequitas por meio da retórica.




    Inicialmente cumpre delimitar o conceito de aequitas. A aequitas é – tal como a própria boa-fé – um signo polissêmico.141 MOREIRA ALVES, com o intuito de refinar as possibilidades interpretativas da aequitas a conceitua como sendo – em linhas gerais – uma noção de justiça142 aplicada ao caso concreto, ou ainda como um instrumental de aplicação da equidade no sentido aristotélico.




    Contribuindo com a definição do instituto, MENEZES CORDEIRO retoma a dificuldade em se caracterizar de modo definitivo a aequitas: na esteira do disposto por MOREIRA ALVES, complementa dizendo que, muito em virtude dessa noção ter assumido significados polissêmicos em virtude de suas nuances éticas, as bases ontológicas da aequitas se mostraram de complexa definição, fazendo com que – tal como a própria boa-fé – manifestasse-se enquanto um sintagma que não possui uma definição precisa143.




    Apesar dessa dificuldade inicial, o mesmo autor rompe com o posicionamento mais extremista de certos juristas que entendem pela impossibilidade de uma adequada definição do conceito144 e reconhece que existem caminhos seguros para se buscar uma definição mais precisa desse conceito.




    Justamente em virtude desse viés de difícil conceituação conotativa, podem ser apontadas as lições de KIPP, que nas palavras de ADOLF BERGER145, firmaram-se enquanto um importante guia na tarefa de conceituar e sistematizar as linhas mestras da aequitas146.




    O mérito de KIPP, de acordo com BERGER e MENEZES CORDEIRO, foi o de justamente indicar quais são os chamados “planos de ação” da aequitas, ou seja, quais as funções desempenhadas por esse instituto e, a partir dessa análise, delimitar de forma mais acurada seus meandros e relações mediatas e imediatas com a bona fides. Nesse sentido, as funções da aequitas seriam três: (i) instrumental de crítica e aperfeiçoamento do direito posto; (ii) princípio de interpretação do direito e; por fim, (iii) norma complementadora147.




    De forma geral, a função de aperfeiçoamento do direito posto se daria na medida em que – ao se confrontarem as normas positivadas com os expedientes interpretativos derivados da retórica e da aequitas – os pretores seriam capazes de, pouco a pouco, tornarem o sistema jurídico cada vez mais afinado com noções e valores considerados justos. É dizer, a função dos pretores nesse período histórico transcendia a sua clássica função de realizar um julgamento de mérito de questões casuísticas para criarem, concomitantemente a um adequado julgamento circunstancial, as bases para decisões mais acertadas, mesmo que isso significasse, em um primeiro momento, a flexibilização do direito positivo de Roma148.




    A chamada “função interpretativa” corresponderia a um verdadeiro cânone hermenêutico do direito posto: de fato, a diluição da bona fides e, também, a influência da aequitas na seara julgadora ganharam contornos de um verdadeiro dever strictu senso por parte dos pretores: nesse momento, a atividade julgadora não mais poderia se basear unicamente no direito posto, sendo necessária uma verdadeira inflexão racional aos valores delineados por tais sintagmas, mesmo que a conclusão final seja a da aplicação estritamente formal da norma. É justamente, daí, ao seu turno, que KIPP vislumbra a terceira função da aequitas, qual seja, a de norma complementadora, já que – inexoravelmente – haveria uma relação de complementariedade/justificativa entre as normas e um valor considerado enquanto um instrumental de justiça149.




    Repare que, em vista de tudo o que até aqui foi apresentado, a aequitas seria considerada enquanto um valor finalístico a ser buscado pelo emprego da bona fides e da retórica. É por essa razão que é comum encontrar – dentre os autores que se dedicaram ao estudo da aequitas – colocações como a de que as funções desempenhadas pela bona fides visando a aequitas seriam verificáveis nas situações em que, quando a lei coloca uma regra universal e, em seguida, há casos de especificidades tais que exijam uma análise diferenciada, dever-se-ia buscar tal finalidade (entendida sob uma particular acepção da aequitas) com base em recursos hermenêuticos que permitissem esse expediente jurídico (in casu, a própria bona fides)150.




    Afinando ainda mais as concepções acerca da aequitas, é importante também trazer à baila da discussão as colocações de MARÍA JOSÉ FALCÓN Y TELLA151, que pontua que a aequitas, derivada das noções da retórica grega e romana aqui já explicadas, destinava-se a ser um ideal para buscar a correspondência máxima com as noções de verdade enquanto uma faceta da justiça152.




    Essa íntima relação entre a aequitas e uma específica dimensão da justiça (mormente no caso concreto em virtude do chamado “ius praetorium”) foi – tal qual a boa-fé na relação com a retórica – possível em virtude de um rompante com a já citada tradição formalista do direito romano153. Isso porque, desde a época da máxima expressão do formalismo romano154, havia uma nítida preocupação com ideais de justiça que, eventualmente, não pudessem vir a ser albergados pela “letra fria da lei”. Valendo-se da consagrada expressão de JEAN CRUET: “a lei é como uma veste larga que cabe em qualquer um, mas que a bem da verdade a ninguém veste bem155”. A máxima é ilustrativa no sentido de demonstrar de forma anedótica que desde Roma se tinha a plena consciência de que a norma, em virtude de seu necessário caráter generalizante156, poderia causar disparates inaptos a prosperar.




    É justamente nesse cenário que a aequitas – conjuntamente com a bona fides – ganhou corpo e passou a exercer sua influência notória157.




    Dessa forma, a partir do momento em que se verifica a relação da boa-fé com um ideal de justiça, é possível afirmar que a boa-fé se espraiou para muito além do direito privado.




    Essa interação entre a boa-fé e a aequitas foi possível justamente em virtude do caráter valorativo dos fatos brutos através da fides. Explica-se: uma vez que a noção de aequitas estava fortemente arraigada a uma dimensão particular de justiça concreta, notadamente no momento da aplicação das normas, o responsável pela aplicação do direito deveria, antes mesmo de delimitar as consequências jurídicas cabíveis, determinar os fatos.




    A experiência pretoriana percebeu que apesar de muitas situações compartilharem resultados objetivamente idênticos, a conduta dos sujeitos envolvidos se dava de modo relativamente diferente. Considere, para tanto, uma situação típica da aplicação da responsabilidade civil no que concerne ao dever do causador do dano em restituir aquele que foi lesado. Em algumas situações, por exemplo, percebia-se que o dano a outrem era causado de forma totalmente irresponsável por um terceiro; em outras situações, notava-se o dano, mas – diferentemente do primeiro caso – chegava-se a conclusão de que o sujeito causador do dano agiu de forma mais correta e idônea possível, sempre pautando suas ações no sentido de evitar a ocorrência de uma catástrofe.




    Haveria – com base no exemplo acima relatado – duas relações sumariamente distintas. Valendo-se dos institutos modernos de direito privado, seria possível dizer que no primeiro caso se está diante dos três pilares da responsabilidade civil: o dano, o nexo causal e a culpa. O segundo caso é um pouco diferente, na medida em que guarda uma particularidade: os pilares relativos ao dano e ao nexo causal estão presentes; a culpa, não.




    A consequência disso é uma visível distinção entre as duas situações, de tal forma que albergá-las sobre a mesma régua sancionadora significaria, em última análise, incorrer em uma injustiça158.




    Em situações como essa, a boa-fé agiria como um instrumental de justiça no caso concreto: ao se verificar os requisitos de uma conduta idônea e dentro dos padrões de retidão trazidos pelo direito e pelas práticas reiteradas, a consequência seria a de uma aplicação mais branda das sanções, ou até mesmo, a ausência de sanção159.




    A relação da boa-fé com a aequitas – da maneira como aqui foi relatada – traz à tona a possibilidade de tomar a boa-fé como um critério hermenêutico, permitindo com que, uma vez percebida na conduta de um agente de direito, haja a flexibilização (ou mitigação) da aplicação de uma norma sancionadora.




    1.2.2. A bona fides enquanto recurso hermenêutico da retórica em vista a um ideal de justiça. Seria essa a definição ancestral da boa-fé?




    O escorço histórico da boa-fé aqui apresentada, sobretudo nos momentos de diluição e difusão de seu sentido para outras searas, deixa patente que, pouco a pouco, a ordem jurídica romana passou a experimentar uma sucessão do formalismo à equidade, sendo o principal método interpretativo e integrativo, para tanto, a utilização da bona fides.




    É importante ressaltar que, apesar de toda a evolução da boa-fé, cuja gênese se deu em relações de direitos reais e que, posteriormente terminou-se por se espraiar nas mais diversas searas do direito romano (destacando-se, por óbvio, sua função na atividade pretoriana), a boa-fé ainda era um termo cujo conteúdo axiológico careceria de alguma significação mais concreta160: mesmo que se admita que no último momento da sua evolução em Roma sua função tenha se pautado em aspectos de concreção de valores justos e idôneos em busca de uma finalidade específica (aequitas), em termos epistêmicos ainda é pouco a se dizer161.




    A principal razão dessa insuficiência se deve ao fato de que a própria aequitas tinha uma significação bastante fluída. É dizer: diferentemente do que se pode deduzir em um primeiro momento, assumir que a boa-fé é um sintagma que se conceitua com base em uma noção tão porosa quanto os primeiros esboços da equidade não é dizer muita coisa; afinal, em última análise, estar-se-ia definindo um termo de baixo conteúdo aciológico com base em outro termo de significado fluídico.




    Essa colocação é ainda mais evidente ao se levar em consideração a própria análise da bona fides e da própria aequitas no bojo das compilações de Justiniano. Isso porque, ao se analisar as principais características de ambos os conceitos, logo se nota os seguintes aspectos: (i) são noções amplamente utilizadas na práxis romana, de tal forma que sua intelecção plena só é possível na medida em que se determina de forma específica o exato contexto no qual estão inseridos; (ii) como consequência dessa primeira característica, assumiram justamente uma função hermenêutica integrativa que prescinde, para tanto, uma análise casuística da situação enfrentada pelo pretor162.




    Note que o mérito da diluição da boa-fé não se confunde com a determinação de seu sentido: na verdade, explicar os influxos da bona fides na cultura jurídica romana demonstra uma característica que, embora não seja o próprio conceito em si, em muito influencia a sua posterior definição: a complexidade da diluição da bona fides – seja a espécie horizontal ou vertical – fez com que a boa-fé se amoldasse enquanto um instituto que tem, dentre suas principais características, um potencial de renovação significativo163.




    Em síntese, as principais características da boa-fé romana podem ser assim sumarizadas: (i) trata-se de um ideal que desde seus primórdios foi associada a noções de idoneidade, lealdade, honestidade e confiança na palavra e atos de um determinado agente de direito164; (ii) ao longo de sua evolução, esse conceito passou a assumir feições cada vez mais amplas, sendo a principal delas a desenvolvida em função da retórica. Dessa feita, a boa-fé acabou tendo uma ressignificação operacional, isto é, passou a ser utilizada em outras searas que não aquelas tradicionalmente vinculadas as suas fontes originais (direitos reais e, posteriormente, direitos obrigacionais e pessoais), assumindo a função de um vetor hermenêutico de integração e decisão; (iii) a faceta hermenêutica da boa-fé ainda possui um vínculo com seus significados mais clássicos, de tal forma que ao se decidir com base na boa-fé visando a aequitas, os pretores ainda sim se valiam das noções de idoneidade, lealdade e verdade e; (iv) na medida em que a boa-fé expandiu seu campo de aplicação para além de um instituto de direito material e tornou-se um cânone hermenêutico, a boa-fé desde esse momento passou a assumir uma característica de suma importância: a aplicação da bona fides – sobretudo sob a perspectiva de guia interpretativo e aplicativo da norma – passou a prescindir de uma necessária positivação, isto é, a sua aplicação se dava de forma automática, como se fosse um “princípio”165 implícito ao ordenamento romano (fit quod dicitur)166.




    Essas características, como será visto a seguir, foram mantidas e maturadas durante os períodos subsequentes de sua evolução e consolidação epistemológica.




    1.3. Os contributos do direito canônico e germânica para a consolidação da boa-fé




    Analisados os desdobramentos da boa-fé no direito romano, cumpre prosseguir-se com sua análise em momentos históricos subsequentes. Tal como visto, os primeiros esboços da boa-fé no direito romano culminaram com a consagração de um instituto de direito bastante desprendido de suas feições originais. As razões para tal “desconfiguração” deveu-se, majoritariamente, a fluidez do cerne de significados da bona fides, colaborando diretamente para a facilidade de transposição do instituto para outras searas.




    Aliada a padrões éticos e de idoneidade, a bona fides encontrou um ambiente interessante para seu desenvolvimento na Europa medieval, sobretudo no contexto do direito canônico e da cultura germânica167.




    Tratando especificamente da boa-fé desenvolvida no âmago do direito canônico, grande parte dos autores que estudaram a questão com afinco168 afirmaram que o grande contributo do direito canônico foi o de aprofundar ainda mais as raízes da boa-fé enquanto um “guia” em busca de decisões em compasso com noções de justiça particular.




    Nesse sentido, o grande mote orientador da boa-fé no direito canônico foi a sua contraposição à noção de pecado desenvolvida pela igreja católica169. Assim, em que pese faltar no direito canônico – tal como no direito romano – uma definição geral da boa-fé170, a sua presença no pensamento jurídico da Igreja ficou marcada enquanto antípoda conceitual do pecado e da mentira.




    Essa alteração do conceito de boa-fé pelo cristianismo produziu consequências significativas, cabendo especial destaque à unificação conceitual da boa-fé: com o alargamento do elenco de situações tuteladas pela bona fides durante o direito romano, houve uma transposição de seus significados para outras searas, causando, inclusive, um déficit ontológico do instituto. A Igreja, no entanto, resolveu por consagrar uma faceta específica da bona fides, qual seja, a sua instrumentalização enquanto um recurso hermenêutico para o combate à má-fé171. Em vero, o que se nota é que a influência canônica sobre a boa-fé fez com que houvesse uma unificação conceitual da boa-fé sob um único prisma172.




    Essa unificação conceitual e maturação da boa-fé em contraposição ao pecado (ou, sob uma perspectiva mais abrangente, em contraposição à má-fé) é marcada por uma ruptura bastante significativa em relação à bona fides romana. De fato, uma das características mais marcantes da boa-fé erigida em Roma – sobretudo em seus primeiros momentos – era sua neutralidade em relação a fatores éticos e morais de natureza exógena que transcendiam a uma análise casuística específica173.




    Esse panorama geral se altera drasticamente com a influência canônica. A nova perspectiva da boa-fé, nesse sentido, baseia-se em uma noção ética bastante ampla e que se relaciona com o adágio citado parágrafos acima: a boa-fé, no direito canônico, nada mais é do que uma tradução perfeita da ausência do pecado.




    Em linhas gerais, a contribuição canônica pode ser resumida como sendo a ampliação de seu caráter ético. Ao resgatar um termo cujos significados gerais encontravam-se bastante deturpados, o direito canônico teve como mérito principal a consagração do sentido da boa-fé enquanto um guia para comportamentos adequados, idôneos e verdadeiros, em total semelhança às próprias leis de Deus174.




    Na Idade Média, o que se nota é que a boa-fé – incidente em qualquer seara da vida humana que se tenha notícia – pautava-se necessariamente pela consagração dos valores da verdade e do cumprimento das palavras proferidas (ausência de pecado)175.




    Essa prerrogativa da boa-fé medieval é até hoje percebida em grande parte das codificações atuais176: com efeito, agir em prol da “verdade” e em estrita conformidade com as palavras proferidas guarda uma íntima relação com juízos de justificação racional do direito177.




    A concepção da boa-fé canônica influenciou de forma bastante pungente as primeiras codificações europeias, notadamente a francesa. De fato, ao se analisar a estrutura da proposta da boa-fé albergada pelo código civil francês, logo se nota que – tal como no direito canônico – há uma recepção do instituto sob uma perspectiva altamente subjetiva e marcada por meandros morais típicos da Igreja medieval178.




    Essa carga de subjetivismo pode ser mais bem analisada de acordo com o seguinte prisma: sob o viés do movimento codificador francês, é importante ressaltar que a boa-fé na jurisprudência francesa teve seus significados voltados especificamente a um método exegético que permitia uma mitigação do formalismo legal na medida em que se constatassem algumas prerrogativas específicas, tal como a ausência de dolo ou a percepção de que – em uma situação específica – um determinado particular agiu com justificada ignorância179.




    Diferente da concepção francesa – que se pautou em um viés subjetivista-exegético – a boa-fé germânica houve por bem prestigiar de modo mais frontal a diferença entre a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva, reservando, inclusive, terminologias próprias para cada uma dessas diferentes acepções. Resgatando-se a tradição romana180, o termo “guten Glauben” correspondia à boa-fé subjetiva, referindo-se a um estado de ignorância típico de relações em que seria escusável – ao menos em um primeiro momento – a mitigação da aplicação de uma determinada sanção.




    Já o termo “Treu und Glauben” fazia as vezes do correspondente germânico para a boa-fé objetiva. Com efeito, a aplicação do “Treu und Glauben” era sinônimo de uma conduta leal e honesta a ser adotada pelas partes em um dado contexto que – ao seu turno – encontrar-se-ia sujeito a determinados meandros jurídicos, bem diferente, portanto, da concepção francesa de boa-fé, que entendia o conceito enquanto um mero reforço retórico do conteúdo pactuado181.




    Essa característica específica da boa-fé objetiva germânica possibilitou que o conceito passasse a apresentar contornos mais autorais, sobretudo ao se contextualizar a sua utilização em um cenário tipicamente medieval: os juramentos de honra182.




    Sobre os juramentos de honra, MENEZES CORDEIRO afirma que em termos estruturais, o juramento de honra se baseava em um método bipartido para a criação (e reforço) de uma relação obrigacional, nomeadamente o débito e o crédito (“Schuld und Haftung”)183. Nesse diapasão, o juramento corresponderia a um negócio de respondência184, em que – concomitantemente à criação de uma obrigação – haveria, da parte contrária, o direito em ver solvida a sua pretensão185.




    Malgrado a análise da boa-fé germânica ter sido mais bem trabalhada no bojo das relações cavalariças, alguns autores afastam a perspectiva de que tais juramentos traziam algum desdobramento jurídico daí decorrente, sendo, portanto, nada mais do que atos de grandiloquência informadores do período histórico186. No mais, mesmo que não exista historicamente uma posição unânime acerca dos efeitos jurídicos dos juramentos de honra, não há como se negar que o aspecto nevrálgico da boa-fé (“Treu und Glauben”) seja claramente exaltado nessas circunstâncias. Senão vejamos.




    Mesmo que se admita que os juramentos de honra não eram inicialmente tutelados pela boa-fé germânica, é inegável pela análise das fontes medievais que esse intercâmbio entre os juramentos e o “Treu und Glauben” tenha existido. Mais inegável ainda é a feição de garantia da manutenção da palavra dada que esses sintagmas assumiram. Implica concluir, nessa linha, que a escala evolutiva da boa-fé germânica traduziu de forma fidedigna a expectativa da prestação de determinado débito (“Schuld”) para a satisfação de uma determinada respondência (“Haftung”)187. Essas relações de cunho eminentemente pessoais evoluíram para um conceito de “segurança geral” e legítima expectativa no cumprimento de atos negociais sob as específicas égides compactuadas.




    A transcendência do instituto da bona fides romana para o direito medieval (canônico e medieval) tornou mais evidenciáveis suas nuances objetivas e subjetivas. Esse momento histórico não coincide, todavia, com a época de maior florescimento e avanços acerca do estudo e desenvolvimento da boa-fé: de fato, conforme se verá a seguir, foi justamente no período marcado pela primeira e pela segunda sistemáticas (respectivamente o humanismo e o jusracionalismo) que trouxeram à boa-fé suas principais marcas significativas.




    1.4. A primeira e a segunda sistemática como movimentos de racionalização para a maturação do conceito de boa-fé




    A primeira sistemática188 – sobretudo no escorço do desenvolvimento da boa-fé – foi marcada pela forte influência das heranças canônicas189.




    Conforme foi aqui demonstrado, a boa-fé no direito canônico teve como grande marca a condensação de seus significados em torno do mote da ausência de pecado. É dizer: a noção outrora biunívoca de boa-fé romana, que se assentava vez como recurso hermenêutico, vez como regra de direito material (mormente no toante do bojo do direito obrigacional e real) foi transmutada em torno de um conceito unívoco e determinado por um forte padrão de eticidade190.




    A cultura jurídica humanística partiu, pois, da diluída e vaga noção de boa-fé enquanto um mero recurso interpretativo e o desenvolveu enquanto um verdadeiro princípio geral de direito191.




    Na medida em que a boa-fé atingiu esse status normativo acima indicado, a segunda sistemática, valendo-se dessa herança humanista, desenvolve sob a égide dos principais autores jusracionalistas balizas ainda mais claras e aprofundadas acerca do conteúdo da boa-fé.




    1.4.1 Incursões humanistas da primeira sistemática na definição da boa-fé




    Ao se falar de um período histórico tão vasto e com meandros tão específicos192, o primeiro passo que deve ser tomado para um adequado estudo é o de definir quais serão os autores tomados como principais paradigmas para a análise específica da boa-fé.




    Valendo-se dos escólios de RICHARD TOELLNER193 e de MARTINS-COSTA194, dois autores são apontados – em um primeiro momento – como sendo os principais expoentes dos aportes humanistas da “jurisprudência elegante195” para o estudo da boa-fé: DONELLUS196 e CUJACCIUS197.




    A importância precípua de CUJACCIUS foi a de, inicialmente, realizar um estudo centrípeto da boa-fé: valendo-se de suas acepções mais diluídas durante o período romano, o jurista realizou um trabalho de reintegração de seus sentidos possíveis e que eram aplicados em Roma.




    Assim, CUJACCIUS teve o mérito de resgatar todos os sentidos da boa-fé, perpassando por sua fase ligada à aequitas enquanto um guia hermenêutico dos pretores em busca de um conceito de justiça retórico até aos seus momentos mais primitivos, em que sua aplicabilidade e extensão encontravam-se limitados a um plexo bastante específico de relações jurídicas e institutos198 (especificamente o direito real e o obrigacional).




    Dessa feita – e tal como apontado por MENEZES CORDEIRO – o principal objetivo de CUJACCIUS revela-se enquanto uma tentativa de conferir um padrão lógico e sistemático ao Corpus Juris que, conforme aqui já pontuado, tinha pouca clareza conceitual nas ocasiões em que se referia à bona fides199.




    Em outro viés do escopo adotado por CUJACCIUS é o trabalho de DONELLUS: este, diferentemente daquele, partiu de uma análise epistêmica da boa-fé e não meramente histórica, tal como a realizada por CUJACCIUS.




    O mérito de sua pesquisa foi, obviamente, mais grandioso. O ponto de partida de DONELLUS se baseou nas funções assumidas pela bona fides romana, ocasião em que o autor – de modo semelhante ao desenvolvido ao longo desse trabalho – apontou duas facetas: (i) a primeira é a da boa-fé enquanto um princípio apto a flexibilizar o formalismo das normas em virtude da existência de elementos extrínsecos e casuísticos aptos a fazê-los; (ii) a segunda corresponde à acepção do instituto enquanto norma de direito material. Perceba que até esse momento, a pesquisa elaborada por DONELLUS em muito se assemelha a de CUJACCIUS, afinal, tal como ele, pautou a primeira etapa de seu estudo nas perspectivas funcionais atribuídas à bona fides durante sua gênese e maturação em território romano.




    Todavia, DONELLUS foi mais profundo do que CUJACCIUS: ao elencar as modalidades existentes de boa-fé e registradas no direito romano, DONELLUS percebeu uma característica crucial e de fundamental interesse: seja na perspectiva hermenêutica, seja no viés de direito material, a boa-fé apresentava-se sempre enquanto um instituto biunívoco que, ao mesmo tempo em que conferia um direito (acepção positiva), criava reflexamente um dever (acepção negativa)200.




    No bojo dos direitos reais e obrigacionais, tanto a faceta positiva quanto a negativa da boa-fé são facilmente avistadas. A título exemplificativo, considere a situação descrita por ARANGIO-RUIZ 201 a respeito de uma tradicional compra e venda: de acordo com o autor, desde os primórdios romanos o negócio jurídico da compra e venda se pautava em três pilares essenciais que ainda hoje são vistos202: (i) o objeto; (ii) o preço e (iii) o consentimento. Ao seu turno, inserido na concepção de “consentimento”, estaria justamente a bona fides, na exata medida em que, ao se firmar o consentimento, pela aplicação da boa-fé o comprador deveria esperar do comprador que o objeto colocado à venda tivesse as exatas características por ele elencadas203; paralelamente, o vendedor deveria esperar do comprador que o valor acordado fosse pago nos exatos termos do negócio jurídico celebrado204.




    Essa relação biunívoca entre as partes de um mesmo negócio jurídico é, obviamente, marcada de forma frontal pelos predicados informadores da boa-fé, sobretudo por meio dos deveres de lealdade, sinceridade e verdade.




    DONELLUS não se limitou a estruturar o caráter bilateral da boa-fé unicamente sob a ótica de sua aplicabilidade na seara material. Foi além: ao identificar vetores semelhantes na atividade pretoriana, o autor percebeu que o seguinte: ao identificar uma situação em que a bona fides se evidenciava, o ius praetorium tinha o dever de aplicar a boa-fé; assim como o particular tinha o direito de ver flexibilizado o formalismo jurídico em seu favor.




    Note que em ambas as situações, ao surgir a contraposição factual entre direito e dever, a contraprestação adequada só seria possível caso houvesse confiança, idoneidade e lealdade em ambas as partes. Com efeito, ao glosar o Código de Justiniano, DONELLUS – ao pontuar sobre o conteúdo da boa-fé (em específico, a contratual) – assim pontuou: “[a] boa-fé é o dever do homem bom. Comportar-se em boa-fé significa comportar-se segundo a obrigação do homem bom, sincero, aberto, isento de fraude e dolo. Assim se entende pelas coisas que pertencem a boa-fé.”205




    Essa leitura permitiu a reconstrução unitária da boa-fé, encontrando um amálgama conceitual claro que, inclusive, permitiu com que o conceito pudesse vir a ser explorado em sua máxima amplitude, fazendo com que a boa-fé assumisse um verdadeiro perfil de “princípio geral de direito”206. 




    A nova categorização da boa-fé enquanto um princípio geral de direito foi, por sua vez, mais bem explorada pelos teóricos do jusracionalismo.




    1.4.2. O jusracionalismo e a consagração da boa-fé enquanto um “princípio geral de direito”




    O jusracionalismo condiz em termos lógicos a uma pequena parcela de um movimento de calibre muito mais grandioso intitulado “jusnaturalismo”. O jusnaturalismo, por sua vez, enquanto movimento histórico, corresponde nos dizeres de FRANZ WIECKER a um período de cerca de dois séculos (1600-1800) no qual os principais aspectos iluministas aplicados no campo das ideias e do conhecimento foram incorporados à práxis jurídica da época207.




    Malgrado cada grupo social tenha características peculiares aptas a dirimirem a aplicação dos ideais iluministas em um determinado sentido em detrimento de outro, fazendo com que em cada cultura específica o jusnaturalismo assuma certos contornos peculiares, fato é que existem algumas características que são comuns a todos os sistemas jurídicos influenciados pelos ideais jusnaturalistas e, mais especificamente, jusracionalistas208.




    Isso porque, tal como todo sistema pautado em perspectivas iluministas, o jusracionalismo busca uma construção objetiva de critérios do conhecimento, de tal forma que, não obstante a existência de liames culturais específicos a cada cultura, o jusracionalismo baseou-se em teorias ético-sociais aceitas de forma holística e indiscriminada209.




    Nesse ínterim, cumpre apresentar quais seriam, justamente, os elementos nevrálgicos desse movimento histórico. Tais convicções norteadoras do jusracionalismo enquanto unidade de pensamento jurídico típica de um período foram assim condensadas por JUDITH MARTINS-COSTA: (i) o movimento do jusracionalismo pautava-se em uma noção de direito plenamente acessível por recursos racionais. Assim, desde os aspectos mais edificantes até os mais sofisticados de um determinado sistema jurídico poderiam ser acessados mediante recursos lógicos como a dedução, a indução e a criação de axiomas, tal como visto em uma série de obras científicas da época210; (ii) a outra característica substancial – e que deriva imediatamente desse primeiro atributo – é o fato de que, uma vez que padrões lógicos racionais são o guia básico para o amplo conhecimento de um sistema jurídico, seria logicamente mandatória a criação de elementos axiomáticos que se comportariam como verdadeiros princípios gerais de direito ou, valendo-se da terminologia de HUMBERTO ÁVILA, metanormas jurídicas211.




    Essa acepção de que o direito deveria ser composto por unidades de sentido mínimas capazes de elucubrarem de sentido as etapas logicamente posteriores fez com que alguns autores da segunda geração dos jusracionalistas – nomeadamente PUFENDORF e ESPINOSA 212– elaborassem teorias sistemáticas do direito nas quais a boa-fé apareceria como elemento central, gozando do status de um verdadeiro princípio geral.




    1.4.2.1. A influência de Samuel von Pufendorf na delimitação valorativa da boa-fé




    No que diz respeito ao trabalho de PUFENDORF, os primeiros aspectos que devem ser analisados para que se entenda de forma adequada suas considerações acerca da boa-fé dizem respeito – justamente – às características estruturantes de suas obras.




    Nos dizeres de JOSÉ REINALDO DE LIMA LOPES, existem quatro características nos trabalhos de PUFENDORF que merecem ser examinadas com maior cautela213. São elas: (i) o fato de que a lei – por ser o resultado de uma condensação de múltiplas vontades – deve ser, de um modo ou de outro, pautada em aspectos objetivos214; (ii) a predisposição em erigir um panorama jurídico pautado na observância de uma unidade tida como fundamental, qual seja, a ação humana individual; (iii) a organização do Direito baseada em deveres (não em direitos) e (iv) o modelo de apresentação de suas temáticas, bastante próximo àquele demonstrado em autores como HOBBES215.




    Especificamente em relação à noção de deveres no que concerne à estruturação da concepção do Direito em PUFENDORF, LIMA LOPES os estrutura de modo a dividi-los em deveres do homem para com Deus, deveres do homem para consigo mesmo, pautados, principalmente na ideia de “amor próprio” e, por fim, deveres do homem para com seus semelhantes e superiores216.




    Dentre as três modalidades dos deveres do homem, merece destaque aquela que se diz respeito a forma como o cidadão deve se reportar aos semelhantes e superiores.




    No que concerne à relação entre os semelhantes, PUFENDORF fundamenta a sua doutrina na noção dos valores da fidelidade adjacentes aos pactos e as promessas firmados entre os indivíduos. Nas próprias palavras de PUFENDORF, um pacto não tem o condão de criar nenhum dever ou direito novo, mas sim, unicamente o feitio de reforçar aqueles já previamente existentes217.




    Essa noção pautada na fidelidade faz com que, para SAMUEL VON PUFENDORF, haja uma correlação lógica entre a fidelidade e cumprimento de uma dada obrigação. Essa noção recapitula as fontes históricas que vinculam a noção de boa-fé com a ideia de fidelidade, isto é, o cumprimento efetivo daquilo que foi efetivamente acordado.




    Tal aspecto da teoria de PUFENDORF é ainda endossada pela própria natureza da concepção de justiça atribuída pelo autor. De acordo com LIMA LOPES, PUFENDORF classificava a justiça de uma maneira bifurcada: haveria a justiça enquanto um atributo das pessoas e a justiça enquanto um atributo das coisas218.




    Nesse ínterim, na medida em que a “regra fundamental da natureza” para PUFENDORF se baseia em manter uma sociedade pacífica dando-se a cada um aquilo que se merece ou é adequado219, a única forma de garantir que esse ideal fosse alcançado seria atribuindo a palavra dada uma verdadeira dimensão de verdade. Justamente com base nessa concepção que se desenvolve a noção de boa-fé utilizada por SAMUEL VON PUFENDORF: a boa-fé seria o único elemento apto a garantir que todos os negócios firmados entre os homens fossem adequadamente cumpridos, já que só assim seria possível crer na manutenção da palavra dada220.




    Além do prestígio da noção de fidelidade (sobretudo no cumprimento estrito à palavra dada), há na doutrina de PUFENDORF um outro ingrediente de muita relevância para o estudo da boa-fé: o reconhecimento de que em uma sociedade real existem indivíduos desiguais no que concerne aos seus direitos e deveres221.




    Essa constatação de PUFENDORF é importante na medida em que, ao delimitar em duas circunstâncias as situações em que os indivíduos são desiguais (máxime as situações em que o indivíduo se reporta à algum superior ou, ainda, nas situações em que se reporta ao Estado), PUFENDORF estabelece um recorte metodológico bastante delineado, de modo a concluir que as relações pautadas nas promessas e na fidelidade são válidas tanto para as situações em que os cidadãos se reportam aos seus semelhantes quanto para as hipóteses em que há um elo entre o cidadão e o Estado222.




    De acordo com PUFENDORF, os deveres do Estado – personificados em suas obras sob a figura de um príncipe – são, em síntese, garantir a segurança e a dignidade de seus súditos223. Mas não só isso: tal como se operaria na esfera privada, aqui também seria perceptível a justiça enquanto um atributo pessoal, já que os atos do representante do povo também deveriam se pautar em promessas a serem fielmente seguidas.




    Confirma essa perspectiva de PUFENDORF a colocação feita por CRAIG L. CARR e MICHAEL J. SEIDLER: uma vez que a humanidade tem como aspiração divina a sua evolução nos mais variados espectros físicos e metafísicos, apenas a existência de leis claras e justas seriam instrumentos ideais para tanto224.




    À primeira vista, as colocações de PUFENDORF não parecem ser tão importantes quanto efetivamente são. No entanto, essa simples proposição guarda uma relevância fundamental para a delimitação da boa-fé e de princípios basilares adjuntos (tais como a segurança jurídica e a legítima expectativa dos atos da administração).




    Com efeito, ao pautar as ações do soberano em uma noção de inteligibilidade de seus atos e de segurança dos administrados, PUFENDORF não apenas rompe com o paradigma típico do antigo regime, mas – concomitantemente – estabelece balizas próximas de um constitucionalismo moderno, que guarda nas noções de positividade do direito, a garantia de um tratamento seguro para com seus súditos225.




    Há – na doutrina de PUFENDORF – um corte epistemológico que confere deveres de segurança e de legítima expectativa dos atos administrativos para os Estados ao mesmo tempo em que focaliza o dever de fidelidade aos pactos aos particulares226.




    Percebe-se, em partes, que o desenvolvimento da boa-fé em PUFENDORF se reporta à antiga noção de “Treu und Glauben”, tida como mote principal da doutrina da boa-fé medieval germânica.




    Lembre-se que a máxima acima referida também se baseava na acepção de confiança na palavra dada. Dessa feita, quando PUFENDORF assimila em sua teoria a boa-fé enquanto um instrumental apto a garantir essa confiança legítima naquilo que foi acordado, é evidente a relação aqui delineada.




    Em síntese, PUFENDORF retoma de forma categórica a ideia de boa-fé enquanto verdade e lealdade à palavra dada, lealdade essa capaz de ser explorada em qualquer segmento da vida humana em que exista a correlação lógica entre uma contraprestação entre partes (seja entre particulares, seja entre Estado e particular), o que faz – em última análise – com que a boa-fé assuma uma feição de aplicação universal.




    1.4.2.2. O pensamento de Espinosa na formação conceitual da boa-fé




    BENEDICTUS (BARUCH) DE ESPINOSA – tal como o próprio PUFENDORF – também foi pungente ao traçar as balizas daquilo que se entendia como sendo um comportamento em compasso com a noção de boa-fé.




    Ao se analisar a proposição 72 do livro quarto de sua obra “Ética”, logo se nota o que aqui se diz: “o homem livre jamais age com dolo, mas sempre de boa fé”227. Sem adentrar aos prolegômenos traçados pelo próprio autor acerca desta proposição, a análise textual é suficiente para dar os primeiros contornos do que seria – efetivamente – a boa-fé para ESPINOSA.




    O primeiro aspecto de ESPINOSA é o de associar a boa-fé a um ato do homem livre. A liberdade para esse autor é um tema complexo e não é o escopo deste trabalho perquirir todas as bifurcações acerca dessa noção. Insta salientar, todavia, que ao tratar da liberdade, ESPINOSA indica que somos parte da natureza e não um “império de vontades” desconectadas do plano natural, tal como diziam os estoicos228.




    A linha argumentativa do raciocínio esposado acima indica que para ESPINOSA, vez que os atos humanos eram dotados de uma razão diretamente derivadas de um plano natural, todas as ações humanas necessariamente convergiriam par uma direção unívoca, tal como se fossem realmente guiadas por uma lógica transcendental ao do indivíduo considerado enquanto organismo229.




    O sofisticado entendimento de ESPINOSA é, em verdade, um gérmen de uma das mais consagradas noções de boa-fé objetiva: o nemo potest venire contra factum proprium230, que será analisado com maior cautela e profundida em um momento oportuno deste trabalho.




    Insta dizer, para o momento, que se entende como nemo potest venire contra factum a proibição de eventos contraditórios realizados por um mesmo indivíduo. No escólio de MENEZES CORDEIRO, tal locução traduz o exercício de um comportamento que entra em conflito com outros realizados anteriormente pelo mesmo indivíduo, gerando assim uma confiança e uma legítima expectativa em relação a terceiros231.




    Dizendo que o homem livre age em boa-fé, ESPINOSA está a dizer que o homem livre não gera contradições em seus atos, sendo uma fonte de atos que, per se, são capazes de inspirar confiança e lealdade. Nota-se, pois, que ao mesmo tempo em que procedeu um resgate às noções de boa-fé subjetivas canônicas (que afirmavam que o homem de boa-fé era ausente de pecado), ESPINOSA foi além ao criar um núcleo mais concreto de parâmetro das ações humanas, qual sejam, as ações nitidamente contraditórias: para ele, as ações pautadas em um ideal de coerência eram fundamentais para o movimento definitivo do homem em direção ao conceito de verdade e bondade espinosiano232.




    A proposição de ESPINOSA, além de fazer menção explícita à liberdade, ainda contrapõe a boa-fé a outro elemento: o dolo.




    Ao contrapor as noções de dolo e boa-fé, ESPINOSA parte do princípio de que aquele que age em boa-fé não apenas desconhecia uma eventual ilicitude como, paralelamente e em função disso, não assumiu risco de produzir qualquer dano233.




    Tal como se nota um resgate às raízes da boa-fé canônica por parte do autor quando se conjuga a noção de boa-fé com seu ideal de liberdade, aqui há uma menção à questão da ignorância enquanto um fator apto a causar a exclusão (ou ao menos mitigação) de um ato punível.




    Adentrando um pouco mais na teoria do dolo, GONZALO RODRÍGUEZ MOURULLO diz que o dolo se caracteriza por um duplo conhecimento por parte do autor que, ao mesmo tempo em que conhece a tipicidade da conduta, também tem ciência de seu aspecto antijurídico (ilícito)234.




    Em linha complementar, RAÚL EUGÊNIO ZAFFARONI pontua que as mais antigas concepções acerca de delito traziam o dolo enquanto elemento informador de primeira ordem: ao trazer à tona as lições de TIBÉRIO DECIANI, estabelece que o “crime se materializa quando alguém, por estrita vontade de assim proceder (dolo), ou por ignorar a licitude da conduta, age de forma contrária à lei235.




    Contrapondo-se todos os aspectos do dolo aqui elencados, fica claro que para ESPINOSA a boa-fé assume ainda contornos ainda de agir em conformidade das normas, ou seja, apresentando uma postura proba e idônea por parte dos particulares.




    Importante ainda ressaltar que ESPINOSA, de certo modo, consagra no âmago de seu pensamento cartesiano uma teoria causalista236 do que seria o dolo. Isso porque, conforme expõe MARILENA CHAUI, ESPINOSA conceitua a noção de vontade como efetivamente o ato humano de afirmar ou de negar algo, excluindo dessas considerações o aspecto atinente ao “desejo”, que nada mais significa do que a vontade não expressa e existente unicamente no plano mental de cada indivíduo237.




    Não obstante a contribuição de ESPINOSA ser breve, ela é de suma importância para a definição de um conceito mais hermético do que seria a boa-fé. Isso porque, ao contrapor as ideias de dolo e boa-fé, ESPINOSA acaba por criar uma antípoda conceitual entre dois signos em que um deles – no caso, o dolo – é bastante conhecido. Dessa forma, ESPINOSA tem o mérito – tal como também fez KANT238 – em delimitar o conteúdo axiológico da boa-fé de uma forma mediata.




    Apesar das noções exaradas por ESPINOSA não serem de sobremodo completas acerca da natureza axiológica do instituto, fato é que – ao tratar da boa-fé enquanto um conceito diretamente contraposto ao dolo e correlato à liberdade – BENEDICTUS DE ESPINOSA tem o mérito de tornar passível de argumentação a invocação da boa-fé a partir do momento lógico em que não se evidencia o dolo.




    Trazendo essas conclusões para os tempos modernos, verifica-se que o impacto desse delineamento da boa-fé de modo bastante evidente no direito tributário: ao tratarem da extensão da aludida “responsabilidade objetiva” consagrada no art. 136 do CTN239, LEONARDO BRANCO e CAIO TAKANO dizem que, em verdade, a imputação de uma responsabilidade objetiva contrariaria toda uma sistemática consagrada pelo próprio CTN, de tal modo que a partir do momento em que se evidencia uma conduta não dolosa, não há que se falar na necessária imputação da responsabilidade240.




    Isso traria ao debate a possibilidade de – em vista da ausência de dolo – investigar acerca da ocorrência de uma ação pautada pela boa-fé, já que – dentre as prerrogativas trazidas pela boa-fé – está justamente a possibilidade de se invocar a flexibilização das normas sancionadoras241 e, consequentemente, afastar a aplicação de uma sanção.




    Perceba, no mais, que nenhuma dessas considerações feitas até o momento são automáticas: a contraposição da noção de boa-fé ao conceito de dolo, a ideia de que a boa-fé deve se pautar por uma teoria causalista e, sobretudo, a possibilidade de se argumentar pela derrotabilidade de uma determinada norma, só é possível a partir do momento que se investiga a fundo as incursões históricas e filosóficas acerca do instituto.




    1.4.3. Síntese do pensamento jusracionalista: qual a herança deixada por esse período?




    Não há dúvidas de que o jusracionalismo foi um período de intenso florescimento de ideias edificantes para o direito: a superação de uma teoria jurídica pautada em uma forte teologia, a criação de pressupostos modernos para a teoria do direito e a elaboração de uma racionalidade científica aplicável ao direito são apenas algumas das influências geradas pelo jusracionalismo242.




    Conforme foi aqui demonstrado, as inflexões do jusracionalismo foram fundamentais para a maturação de noções mais consolidadas sobre a boa-fé. Em virtude da importância que esse período teve, sobretudo por intermédio das obras de SAMUEL VON PUFENDORF e BARUCH DE ESPINOSA, que francamente se dedicaram a um estudo aprofundado da boa-fé tomando como parâmetro inicial as concepções delineadas pelos autores da primeira fase do jusracionalismo (Cujaccius e Donellus), cumpre estabelecer – de forma sintética – quais foram os avanços evidenciáveis nesse período.




    O diagrama abaixo ilustra como esses dois pensadores se posicionaram sobre a boa-fé e quais suas conclusões de natureza epistêmica sobre o instituto:
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    Diagrama 02.




    1.5. Considerações modernas sobre a boa-fé: o § 242 do Bürgerliches Gesetzbuch e a influência kantiana




    Chega-se ao último influxo histórico antes de se adentrar propriamente à recepção da boa-fé no direito brasileiro: as concepções modernas, sobretudo germânicas, atribuídas a esse sintagma.




    Adota-se o direito alemão como marco para esse estudo por duas razões: (i) em primeiro lugar, sua preponderância em termos de importância inspiradora para o código de 1916 (e, reflexamente, para o próprio código civil de 2002)243; e em segundo lugar, (ii) a metódica do direito privado alemão que em amplo aspecto foi responsável por influenciar direta e indiretamente outras disciplinas244 e codificações245.




    A característica da metódica do direito privado alemão permitiu, inclusive, com que muitas das disposições contidas no BGB assumissem o verdadeiro status de normas de índole fundamental. De acordo com KARL LARENZ, um dos termos que assumia esse valor de transcendência face ao ordenamento privado era justamente a boa-fé, entendida por esse autor como um verdadeiro princípio geral e de aplicação irrestrita246.




    A boa-fé é, inclusive, um termo jurídico que sintetiza com muita propriedade as razões supra apresentadas: tal como no direito alemão (notadamente o § 242247 do Bürgerliches Gesetzbuch “BGB”) o direito brasileiro trouxe os principais aspectos da boa-fé disciplinados no âmago do direito civil, e embora aplicado sob um viés muito mais restrito do que a concepção alemã, não há dúvidas de que – semelhantemente ao tratamento aplicado pelo BGB – a boa-fé brasileira também possuía (e possui) uma vocação a ser aplicada em situações muito mais amplas do que aquelas imaginadas em seu princípio. Essa possibilidade de um maior plexo de situações albergadas pela boa-fé pode ser claramente vista ao se analisar a própria evolução jurisprudencial, que não se limita a aplicação da boa-fé nas relações privadas248.




    Perceba, portanto, que apesar de estar consagrada especificamente no BGB, a boa-fé ainda era um conceito de nuances muito mais amplas. A amplitude de sua aplicação se explica sobretudo pela influência de IMMANUEL KANT na codificação alemã. Em linhas gerais, a herança kantiana – apoiada em bases éticas e filosóficas – tomou o homem enquanto fim em si mesmo, estabelecendo, mediatamente, um respeito a pessoa e a sua dignidade em seu máximo espectro249.




    De certo que a boa-fé foi um dos aspectos que melhor se aproveitaram desse “prestígio kantiano”, uma vez que o instituto foi tratado pelo próprio KANT em uma de suas obras mais famosas, a Metafísica dos Costumes.




    Ao tratar da concepção filosófica da “mentira”, KANT estabelece quais seriam os aspectos nevrálgicos de uma conduta notoriamente imoral no âmbito dos deveres do homem para consigo enquanto um ser moral (finalístico em si mesmo)250. Nesse sentido, as características da mentira seriam duas: em primeiro lugar, a apresentação de uma ideia – seja ela internalizada ou externalizada – que venha ser descompassada com o considerado “moral”251; em segunda lugar, tal ideia deve ser tal que sua materialização gere um dano a outrem.




    A conjugação desses dois aspectos faz com que IMMANUEL KANT formulasse uma teoria que – necessariamente – passa por alguns filtros: para se determinar a imoralidade – e, consequentemente, a possibilidade de repreensão de uma dada ideia – KANT necessariamente pugna pela necessidade de concretizar algo fora dos padrões morais que seja capaz de gerar alguma espécie de dano.




    Perceba que KANT, cria, pois, um aspecto de valoração concreto das declarações de vontade do ser-humano, de modo que – ao tratar das inverdades praticadas com fins benéficos ou que não evidenciem a frivolidade de uma determinada conduta – KANT não mais as qualifica como sendo “mentiras”, mas, ao revés, apenas como “fraquezas”252.




    A ideia da boa-fé, por sua vez, seria justamente tudo aquilo que em termos morais e filosóficos se contrapõe a ideia de “mentira”, razão pela qual tal instituto deve ser tomado como um guia hermenêutico geral.




    No mais, a influência kantiana fundou-se ainda na concepção de que se as leis típicas do direito positivo são reguladoras da ética, é evidente que em algumas situações a “ética externalizada e positivada” vai entrar em conflito com aquilo que, eventualmente, materialize-se no âmago do indivíduo. Acerca desse aspecto, é justamente o que KANT toma enquanto a “conciliação das arbitrariedades”253: ao mesmo tempo em que existe um impulso humano tendente à liberdade e à justiça, há um “freio”, ou, ao menos, uma propulsão dada pelo direito para a locupletação de outros valores.




    Sob essa análise, KANT entende que – à semelhança da teoria dos princípios proposta por ALEXY254 – é necessário que se busque uma maximização dessas noções que, eventualmente, acabem por ser conflitantes.




    Não se coadunando com a clássica concepção de um positivismo radical255, KANT admite, pois, a flexibilização de uma determinada lei posta no ordenamento no caso de evidente cenário de injustiça.




    Tendo-se em mente que a concepção final do conceito de veracidade é, para o filósofo, uma expressão da própria retidão e da honestidade256, é plenamente possível argumentar que ao se notar uma evidente honestidade do indivíduo em relação a uma ação ou declaração de vontade para com um terceiro, seria possível flexibilizar a eventual aplicação de uma norma que – na situação fática apresentada – viesse a condenar a ação deste indivíduo.




    Perceba que a qualificação de KANT acerca do direito e, colateralmente, acerca da boa-fé, guarda dois aspectos fundamentais: o primeiro deles é o de que a declaração de vontade inidônea e que se caracteriza enquanto mentira, forma-se pela conjugação da noção prévia de uma atitude condenável com a possibilidade de gerar dano a um terceiro. Isso faz com que os feitos não maliciosos ou que – ao fim e ao cabo – visem a consecução de um objetivo idôneo, não podem ser arrolados enquanto condutas de má-fé.




    O segundo aspecto não é epistemológico, mas metodológico: ao conceituar o direito e a moral, IMMANUEL KANT reconhece os conflitos inerentes entre ambos na medida em que os próprios mandamentos externalizados e positivados podem entrar conflito com os mandamentos de justiça e liberdade que, eventualmente, não tenham sido abarcados pelo direito posto.




    Por essas razões, ao esmiuçar o conteúdo valorativo do § 242 do BGB, FRANZ WIEACKER vislumbrou as seguintes funções para a boa-fé ali abstratamente prevista: (i) o cumprimento específico daquilo que foi acordado entre as partes (aplicável especificamente ao direito obrigacional); (ii) uma possibilidade do juiz agir de modo praeter legem257, exigindo que as partes se comportem de uma maneira justa e (iii) possibilidade de aplicação contra legem mediante a ruptura da jurisprudência dominante no caso de se evidenciar uma salvaguarda da justiça no caso concreto258.




    Os dois aspectos finais merecem ser tratados com maior ênfase, afinal eles consagram não apenas a noção de que o § 242 tem uma aplicabilidade muito mais extensa do que a primeira leitura sugere, como também o fato de que em uma perspectiva kantiana de busca pela justiça em contraposição a verdade, situações de flexibilização normativa podem ser feitas pelos órgãos julgadores na situação concreta259.




    A mitigação do formalismo não é nenhuma novidade: conforme foi aqui demonstrado, a preocupação com a justiça no caso concreto era um pensamento que já se apresentava desde Roma: na época, cabia ao pretor – sob a justificativa da busca da aequitas – incorrer em uma interpretação praeter legem ou contra legem sempre que necessário para que um ideal de justiça mais amplo fosse atingido.




    Isso tudo apenas corrobora para um aspecto central: a boa-fé tem – e notadamente sempre teve – uma função de guia hermenêutico voltado a corrigir situações em que o formalismo exacerbado viesse a atentar contra um ideal de justiça (ou, no caso, contra a dignidade da pessoa humana em sua perfeita tradução).




    1.6. E o direito brasileiro? O conteúdo valorativo da boa-fé no direito brasileiro




    Conforme se demonstrou anteriormente, a boa-fé cristalizou-se enquanto um verdadeiro princípio geral de direito. Por mais que, nesse momento, a categorização deôntica da boa-fé não seja o ponto principal a ser explorado, o aspecto nodal aqui é o de que a boa-fé, porquanto seja tratada com maior ênfase pelo direito privado, não é um instituto de direito privado: as incursões jusracionalistas e a consagração do sentido da boa-fé indicado por KARL LARENZ na égide do BGB – um dos principais diplomas que serviram de inspiração ao primeiro código civil brasileiro – afirmam de modo categórico que a boa-fé age como um guia hermenêutico geral, não se limitando ao direito privado.




    Não obstante, no Brasil as principais colocações jurídicas e estudos doutrinários feitos sobre a boa-fé se verificam no campo do direito privado. Não significa, todavia, que a aplicabilidade da boa-fé esteja restrita a seara privada: importa dizer com isso que há uma sensível diferença entre afirmar que a boa-fé é um instituto de direito privado (o que se mostra uma afirmação falaciosa); e esclarecer que a boa-fé é mais explorada no bojo do direito privado260.




    Nesse exato sentido, há trabalhos no Brasil que depreendem, por exemplo, da leitura dos art. 37261 e 5º, XXXVI262, ambos da Constituição Federal, a existência de uma menção mediata à boa-fé, o que apenas confirma a cristalização da boa-fé enquanto um valor de teoria geral do direito263.




    Todavia, é evidente que por ter sido mais explorada na seara privatista, alguns dos contornos mais modernos dados ao instituto só podem ser adequadamente vislumbrados ao se analisar sua evolução nessa específica senda.




    Em vista disso, é importante tratar não apenas do aspecto geral da boa-fé, mas também do tratamento jurisprudencial e doutrinário que foi estendido especificamente à faceta da boa-fé aplicada no direito privado. Entender o prisma sob esse viés permite ao mesmo tempo entender o fenômeno de forma mais ampla e com um viés mais crítico.




    1.6.1. Crítica ao conceito brasileiro de boa-fé: a boa-fé enquanto um mero recurso retórico




    Acerca da aplicação da boa-fé no direito privado brasileiro, ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO é enfático ao sustentar que – na égide do código civil de 1916, elaborado por CLÓVIS BEVILACQUA – não existia qualquer regra de aplicação geral que preconizasse pela utilização da boa-fé: em verdade, a boa-fé estabelecia-se unicamente enquanto um princípio jurídico264, que, ao seu turno, cristalizava os ideais pandectistas265 acerca de uma noção mais apurada do próprio conceito266.




    Em verdade, tal concepção da boa-fé enquanto apenas uma cláusula abstrata e genérica já era notada – inclusive – em diplomas muito anteriores ao próprio Código Civil de 1916, sendo que o próprio Código Comercial de 1850267 já continha em seu bojo prescrições acerca da necessidade de se interpretar os contratos de acordo com os mandamentos da boa-fé268.




    No mais, é importante salientar que – conforme o escólio de CARLOS ROBERTO GONÇALVES – o Código de 1916 marcava-se por uma profusão de valores particulares269: prestigiando as ideologias típicas de uma sociedade do fim do século XIX e início do século XX, o Código pautava-se em noções estritamente individualistas (e.g. liberdade de contratação, defesa da propriedade privada), em virtude de ter sido elaborado no bojo de uma sociedade marcada pelo colonialismo270.




    A chegada do Código Civil de 2002 representou, no mais, uma quebra de um paradigma jus-científico271. Isso porque, se anteriormente o Código de 1916 os valores consagrados eram individualistas, com a égide do novel diploma houve uma efetiva alteração desse panorama: de fato, apesar da manutenção da estrutura do códex de 1916, houve uma evidente alteração dos aspectos tidos como cruciais, já que na vigência do Código de 2002, houve uma reformulação evidente de modo a abarcar – nesse segundo momento – uma série de prerrogativas sequer imaginadas, tais como a socialidade, a eticidade e a operabilidade, valores em perfeita sintonia com as máximas kantianas de dignidade da pessoa humana que também influenciaram o BGB272.




    Mesmo com a mudança de perspectiva dos valores albergados e prestigiados pelo Código de 2002, o tratamento dado às recentes cláusulas gerais da época – nos dizeres do próprio JUNQUEIRA – ainda se mostrou bastante debilitado no que se refere a um melhor tratamento da boa-fé, seja em sua acepção objetiva, seja na modalidade subjetiva273.




    No atual cenário – isto é, no bojo do atual diploma civilista – a boa-fé aparece em três artigos: em um primeiro momento, a boa-fé aparece enquanto standard do regular exercício de direito (art. 187)274; em um segundo momento, a boa-fé coloca-se enquanto critério de interpretação dos negócios jurídicos (art. 113)275; e, por fim – na égide do art. 422276 – a boa-fé é trazida enquanto critério para a formação e condução dos contratos277.




    As incursões jusnaturalistas realizadas nos subcapítulos anteriores se mostram – nesse momento – extremamente úteis. De fato, ao se analisar o conteúdo dado a boa-fé pelo direito positivo brasileiro, logo se nota que – em termos axiológicos – há uma lacuna que é, aparentemente, insanável: a menção genérica e conceitualmente escassa acerca da boa-fé feita pelo direito brasileiro (que se propaga desde o século XIX no arcabouço da codificação comercial) demonstra o quão deficiente é um tratamento acerca da boa-fé que se encerra nos tradicionais moldes positivistas. É de se notar que – da maneira em que as chamadas “cláusulas gerais” do direito brasileiro se configuram – não há como se entender que a delimitação dogmática da boa-fé seja capaz de ser feita exclusivamente com base em sua construção concreta278: de fato, a própria doutrina era cambiante até mesmo no que se refere a aspectos mais primários da boa-fé, sendo que antes da vigência do Código de 2002, era inclusive discutido se a boa-fé se evidenciava enquanto norma cogente ou dispositiva279.




    O tratamento dispensado à boa-fé por parte do direito civil brasileiro é ainda precário. Tanto é, que – diferentemente de outros códigos ao redor do mundo (e.g. o Código Civil Holandês, que expressamente estabelece diretrizes do que se entende pela boa-fé), o Código pátrio é extremamente lacônico nesse sentido280.




    Com a alteração da noção pretérita do positivismo kelseniano de que de o juiz não corresponderia a um emissor de normas baseado em imperativos morais ou políticos281 (o que significa dizer, de outro modo que qualquer juízo valorativo tornar-se-ia reprovável); para a noção de que cabe ao juiz corrigir uma série de “absurdos” jurídicos evidenciados nos plano concreto, surgiram noções como a da boa-fé, interesse público, função social e ordem pública282 que, no entanto, nada significavam. O que se nota é que – malgrado tais valores jurídicos tenham surgido com o escopo de ampliarem a plêiade decisiva dos julgadores, a vagueza axiológica de tais conceitos impediu que se atingisse tal objetivo na intensidade inicialmente vislumbrada.




    O que se concluí daí é que a própria doutrina brasileira foi, de certo modo, infrutífera em perquirir com o devido afinco as raízes de significação do signo “boa-fé” e a sua própria aplicabilidade.




    Corroborando com o que aqui foi dito, as insuficiências axiológicas das cláusulas gerais podem ser compreendidas de forma mais contundente quando se parte para uma análise casuística da questão. Com efeito, os Tribunais não têm dado qualquer tônica relevante ao estudo boa-fé e suas múltiplas acepções existentes no âmago do direito privado e público.




    Os exemplos abaixo colacionados ilustram bem o que aqui se procura dizer:




    “AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL - PREVIDÊNCIA PRIVADA - POSSIBILIDADE DE DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS EM DECORRÊNCIA DE TUTELA ANTECIPADA POSTERIORMENTE REVOGADA - DECISÃO MONOCRÁTICA QUE DEU PROVIMENTO AO RECLAMO DA ENTIDADE DE PREVIDÊNCIA. IRRESIGNAÇÃO DOS AUTORES 1. Nos termos da jurisprudência do STJ, a intimação da parte pode ser feita no nome de qualquer um dos causídicos constituídos nos autos quando não há pedido de intimação exclusiva em nome de algum deles. Precedentes.




    (omissis)




    3. A Segunda Seção desta Corte também sedimentou o entendimento de que “os valores recebidos precariamente são legítimos enquanto vigorar o título judicial antecipatório, o que caracteriza a boa-fé subjetiva do autor; entretanto, isso não enseja a presunção de que tais verbas, ainda que alimentares, integram o seu patrimônio em definitivo (REsp 1.548.749/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 13/04/2016, DJe de 06/06/2016)”283.




    Da maneira como está exposto o “item 3” do referido acórdão, nota-se que há uma menção à boa-fé que sequer precisaria ser feita: com efeito, ao tratar do tema de verbas de previdência privada recebidas por força de concessão de tutela que posteriormente foi revogada, o STJ simplesmente repisou quais seriam os efeitos da tutela antecipada, de modo que – ao dizer que o recebimento das verbas se deu em atendimento à boa-fé – se torna um argumento irrelevante.




    As lições de ADA PELLEGRINI GRINOVER, CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO e ANTONIO CARLOS DE ARAÚJO CINTRA deixam ainda mais claro o que aqui se diz: de acordo com os autores, as tutelas jurisdicionais antecipadas têm o efeito precípuo de proporcionarem imediatamente à parte os mesmos resultados esperados na sentença de mérito ou, ao menos, parte deles284. No mais, o próprio diploma processual civil estabelece requisitos específicos para a concessão das tutelas (sejam elas de urgência ou de evidência), e que podem ser identificados na demanda sem um necessário apelo a quaisquer conotações da boa-fé objetiva.




    Perceba, pois, que a boa-fé foi usada apenas como um supedâneo retórico, sem qualquer peso argumentativo ou, ainda, incapaz de constituir uma razão autônoma e independente para a tomada de decisões285.




    Apesar do acórdão acima não esmiuçar o tema em sua totalidade, é um demonstrativo claro de que em muitas ocasiões que a boa-fé é usada enquanto um recurso hermenêutico, sua utilização é insatisfatória e quase sempre desnecessária.




    Confira ainda esse outro exemplo em que, da mesma maneira, o recurso à boa-fé se dá de modo desnecessário:




    “AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL. AUSÊNCIA DE IMPUGNAÇÃO ESPECÍFICA DOS FUNDAMENTOS DA DECISÃO AGRAVADA. INCIDÊNCIA DO ART. 1.021, § 1º, DO CPC/2015. ATOS PROCESSUAIS. NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA À BOA-FÉ OBJETIVA. NULIDADE. ALEGAÇÃO POR QUEM DEU CAUSA. DESCABIMENTO. ART. 243 DO CPC/1973. AGRAVO INTERNO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSÃO, DESPROVIDO.




    1. Cabe à parte agravante, nas razões do agravo interno, trazer argumentos suficientes para contestar a decisão agravada. A ausência




    de fundamentos válidos para impugnar a decisão proferida no agravo em recurso especial atrai a aplicação do disposto no art. 1.021, §




    1º, do Código de Processo Civil de 2015.




    2. A prática de atos processuais também sujeita-se ao princípio da boa-fé objetiva, sobretudo nos termos em que dispõe o art. 243 do CPC/1973 (equivalente ao art. 276 do CPC/2015), segundo o qual ‘quando a lei prescrever determinada forma, sob pena de nulidade, a decretação desta não pode ser requerida pela parte que Ihe deu causa’.




    3. Agravo interno parcialmente conhecido e, nessa extensão, desprovido”286.




    O acórdão supra relatado também se vale da boa-fé enquanto um expediente jurídico sem qualquer funcionalidade própria: note que, ao dizer que as práticas dos atos processuais derivam da boa-fé, o acórdão imediatamente pontuou o artigo que entende ser a gênese de tal racional: o art. 243 do antigo código processual civil (atualmente o art. 276 do diploma processual em vigor287).




    É curioso notar que, ao se analisar o teor dos mandamentos contidos no artigo acima mencionado, não há qualquer necessidade de validá-los por meio de um princípio, regra ou qualquer outro modal deôntico que extravase o conteúdo legal que ali se encerra: com efeito, a norma processual positiva uma espécie de nemo potest venire contra factum proprium288, e – em que pese haver uma nítida relação entre o conteúdo axiológico dessa norma com a boa-fé per se – a norma, da maneira em que se encontra positivada é suficiente para se resolver a questão. No máximo poder-se-ia dizer que o recurso da boa-fé é mediato.




    Os exemplos do uso indevido da boa-fé não cessam aí:




    “ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. RECEBIMENTO DE VALORES INDEVIDOS.




    ERRO DA ADMINISTRAÇÃO. BOA-FÉ. DEVOLUÇÃO. DESCABIMENTO. REPETIÇÃO DO MONTANTE INDEVIDAMENTE DESCONTADO A TÍTULO DE REPARAÇÃO AO ERÁRIO.




    POSSIBILIDADE.




    I - A jurisprudência desta Corte Superior se consolidou no sentido de que é incabível a devolução de valores recebidos de boa-fé pelo servidor público se o pagamento resultou de erro da administração.




    Essa solução é aplicável mesmo se o equívoco for consequência de erro de cálculo ou falha operacional.




    II - A restituição dos valores que porventura já tenham sido descontados é decorrência lógica do reconhecimento de que o desconto é indevido.




    III - Recurso especial provido”289.




    Versando agora sobre uma questão de direito administrativo, o acórdão em questão, da lavra do ministro FRANCISCO FALCÃO, mais uma vez se vale da utilização da boa-fé enquanto um mero recurso argumentativo que – tal qual nos demais exemplos aqui ilustrados – nada quer dizer acerca da boa-fé.




    De fato, ao se analisar o acórdão nota-se um raciocínio quase cartesiano para se afastar a possibilidade de devolução de valores recebidos pelo servidor público: valendo-se da premissa de que a restituição dos valores pagos em maior é decorrência lógica de que o desconto é indevido, não seria sequer necessário que a argumentação se valesse da invocação da boa-fé.




    A ausência de uma lógica suficientemente abalizada nas decisões judiciais que – em passant – tratam da boa-fé demonstram o acerto de Junqueira ao qualificar o chamado “bando dos quatro”290 como sendo uma quadra de conceitos que podem ser utilizados para qualquer fim.




    Não se pode, no entanto, admitir que assim o seja: conforme já mencionado, CARL SCHMITT é enfático ao tratar dos problemas que uma argumentação vazia de significado é capaz de gerar291. No mesmo sentido, ENRICO DICIOTTI também aponta alguns defeitos de uma intepretação e aplicação do direito estritamente cética292, ou seja, interpretação que toma os elementos informadores da norma enquanto meros símbolos cujos significados podem construídos de forma livre pelo intérprete293.




    O escorço jurisprudencial e doutrinário demonstra a fragilidade com que a boa-fé ainda é tratada no direito pátrio. A evolução histórica do instituto passa a ter um significado bastante claro nesse momento: conforme se viu, os aspectos principais da boa-fé foram consolidados ao longo de seu percurso na história do direito, de tal forma que abandonar essas concepções se mostra uma postura totalmente equivocada.




    A conclusão é a de que – da maneira em que foram introduzidas as cláusulas gerais no ordenamento – e, sobretudo, do modo em que tais cláusulas são tratadas em um sem número de ocasiões pelos Tribunais brasileiros, mister que se faça uma melhor delimitação da noção de boa-fé. Essa delimitação, por sua vez, passa pela necessidade de se levar em consideração as principais contribuições trazidas ao seu significado ao longo dos séculos, razão pela qual foi dispendido o esforço inicial desse trabalho em se arrolar, com o máximo rigor, quais os alicerces axiológicos da boa-fé objetiva, de modo a solapar por completo a possibilidade de se valer da boa-fé de modo acrítico e com função argumentativa meramente retórica.




    1.7. Síntese do capítulo e conclusões parciais: qual o significado técnico de boa-fé?




    Tendo em vista tudo o que aqui foi apresentado, é possível criar uma concepção madura do que se deveria entender em termos ontológicos acerca da boa-fé.




    Partindo-se de uma análise centrípeta, isto é, do cenário atualmente delineado pela doutrina e tribunais a respeito da boa-fé até seu plexo de significados mais remotos, o primeiro ponto de percepção é latente: não há uma uniformidade e, tampouco, um rigor técnico atribuído ao sintagma da boa-fé no direito brasileiro.




    Isso se deve a duas razões: em primeiro lugar, houve um baixo aprofundamento atribuído à boa-fé nas circunstâncias em que o instituto não se encontra restrito às balizas do direito privado, muito disso se deve à própria estrutura formal da boa-fé brasileira: semelhantemente ao direito alemão, o Brasil albergou no bojo das normas civis alguns institutos de índole geral e capazes de serem aplicados em diversas searas do direito. Contudo, diferentemente da metódica alemã, que investigou com mais afinco tais sintagmas dotados dessa feição mais holística, o direito pátrio limitou sua aplicação aos casos originariamente previstos na legislação privada (relações obrigacionais e reais).




    Em segundo lugar, grande parte da jurisprudência (e da própria doutrina) se valem da boa-fé enquanto um recurso hermenêutico vazio de significado e meramente retórico: os exemplos colacionados no item anterior demonstram que muitas vezes uma aplicação formalista das normas jurídicas positivadas seria o suficiente para gerar o mesmo deslinde sugerido pela aplicação da boa-fé.




    Esse preliminar escorço é o suficiente para que se frise a primeira característica da boa-fé: a boa-fé é um instituto de teoria geral do direito, não devendo ficar restrita a seara privada. As concepções modernas trazidas pelo BGB, que de modo semelhante ao direito brasileiro também foram influenciadas pelas máximas kantianas, deixam claro que uma norma de direito que versa abstratamente sobre aspectos como a verdade e a confiança à palavra dada (pelo particular ou pelo Estado) não é unicamente aplicável às relações privadas. Com efeito, há uma diferença crucial entre disciplinar um instituto com maior ênfase em determinada área e atrelá-lo exclusivamente a esse ramo do direito. Essa noção é inclusive albergada pelos Tribunais pátrios, que mencionam a boa-fé nas mais variadas searas.




    Superado o fato de que a boa-fé é, a rigor, um instituto geral de direito, resta conceituar seu significado e efeitos daí decorrentes.




    Valendo-se do escólio trazido pelos teóricos do jusracionalismo (sobretudo PUFENDORF e ESPINOSA), alguns sentidos merecem ser prestigiados para a determinação de seu sentido técnico. Assim, os expedientes que necessariamente devem ser observados para a delimitação da boa-fé são os seguintes: (i) respeito estrito a palavra dada (ou as intepretações possíveis dessa suposta “palavra dada”294); (ii) impossibilidade de se valer de comportamentos contraditórios que, a priori, impediriam a criação de laços de confiança para com aquele que assim se comporta (“nemo potest venire contra factum proprium”); (iii) mitigação do formalismo da norma nas situações casuísticas em que se provar que determinado indivíduo agiu de forma idônea e que cometeu determinado ilícito em virtude de claro erro escusável e/ou ignorância perdoável. Esses sentidos também foram plenamente albergados em momentos posteriores de sua evolução, sobretudo ao se analisar o trata moderno dispensado pelo direito alemão à disciplina da boa-fé.




    No mais, importante frisar que todos os valores aqui concebidos como sendo os verdadeiros vetores informadores da boa-fé são predicados que são também passíveis de serem vistos em Roma (mormente em sua diluição pela retórica em busca da aequitas) e nos influxos medievais e do direito canônico.




    Toda a gênese histórica, culminando com as maturações modernas e contemporâneas da boa-fé foram fundamentais para se chegar a essa conclusão parcial: com efeito, essa tríade de significados não seria possível de ser concebida sem essa retomada do conceito desde suas raízes epistemológicas mais remotas.




    Resta saber, no entanto, apenas duas coisas: em primeiro lugar, sob uma perspectiva ontológica, malgrado a boa-fé esteja aqui definida de forma clara, existem outras normas no ordenamento que vinculam valores semelhantes aos aqui propostos: o princípio da moralidade e o “sobreprincípio”295 da segurança jurídica são exemplos de normas de conteúdo semelhante. A dúvida que resta aí é a seguinte: como diferenciar a boa-fé desses outros signos de semelhante sentido?




    A segunda dúvida – e que muito se relaciona com a primeira – é qual é, a rigor, a categoria deôntica da boa-fé? Estar-se-á diante de uma regra, princípio ou alguma outra coisa?




    As duas perguntas aqui formuladas serão respondidas nos capítulos subsequentes desta obra.
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