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RESUMO: A seguranga juridica, bem como a liberdade e a igualdade,
sdo fundamentos do Estado de Direito e devem inspirar e orientar
todos os direitos fundamentais. No Direito Tributdrio, a seguranga
juridica é garantida pelos principios da legalidade, da irretroatividade
edaanterioridade. A par dos principios constitucionais expressos e das
limitagdes constitucionais ao poder de tributar, principios implicitos
como a confianga legitima e a boa-fé objetiva, que asseguram a
previsibilidade nas relagdes que se prolongam no tempo, também séo
essenciais para a realizagdo da seguranca juridica e da justica fiscal.

PALAVRAS-CHAVE: Seguranca juridica. Liberdade e tributagio.
Igualdade e tributagdo. Limitagdes constitucionais ao poder de
tributar. Confianga legitima. Boa-té objetiva.

ABSTRACT: The legal certainty and the freedom and equality,
are foundations of the rule of law and should inspire and guide
all fundamental rights. In Tax Law, legal security is guaranteed by
the principles of legality, non-retroactivity and anticipations. In
addition to the constitutional principles expressed and constitutional
limitations on taxing power, the implied legitimate trust and objective
good faith, that ensures predictability in relations which extend
through time, are also essential to the achievement of legal certainty
and fair taxation.

KEYWORDS: Legal certainty. Freedom and taxation. Equality and
taxation. Constitutional limitations on taxing power. Legitimate
trust. Good faith.
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INTRODUCAO

De acordo com o art. 5°, § 1° da Constitui¢do Federal, os direitos
e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Para implementagéo
desses direitos e garantias e para a realizag¢do dos objetivos fundamentais
da Republica, tais como construir uma sociedade livre, justa e
soliddria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover
o bem de todos, o Estado precisa de renda. A maior parte dessa fonte
de custeio é garantida pela arrecadagio de tributos. Logo, a atividade
administrativa tributdria tem imediatamente um propésito econdmico,
porque cuida de ingressos de ativos financeiros, e mediatamente tem
propésitos politico, porque instrumentaliza o regime federalista, e
social, porque fornece recursos a efetivagio dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais incorporam todo o contetido ético dos
direitos humanos. Tém como diferencial a positiva¢do de seus enunciados,
o que lhes garante a for¢a normativa necessdria para se tornarem
exigiveis. Constitucionalizados, os direitos fundamentais adquirem
certeza, definem seu alcance, orientam a atuagido do Estado, passam
a compor o patriménio juridico dos sujeitos a quem se destinam. Séo
direitos imprescritiveis, que nfio se perdem porque nio reclamados; sdo
indivisiveis, que nio podem ter parcelas discriminadas; sdo inalienaveis,
porque ninguém pode despir-se de sua natureza humana.

O Estado deve limitar juridicamente o seu poder diante dos
direitos fundamentais e deve impor prestagdes e servicos que garantam
a satisfacdo dessas garantias. Ademais, a rede de protegdo dos direitos
fundamentais ndo fica mais restrita a esfera publica, mas passa a ser
também preocupagdo da esfera privada, limitando a autonomia dos
atores privados e protegendo a pessoa humana da opressdo exercida
pelos poderes nio-estatais.

Os valores consagrados pelos direitos fundamentais passam a
impregnar todos os campos do ordenamento juridico, fundamentando o
exercicio dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. Ndo obstante, a
hermenéutica e aplicagio de todo o Direito passam a estar subordinadas
e condicionadas a efetivagdo dos direitos fundamentais.

A seguranca juridica, todavia, ndo é direito fundamental como
aqueles enumerados no art. 5° e densificados ao longo da Constituicédo
Federal. E muito mais que isso. A seguranga juridica é fundamento
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do Estado de Direito, de onde os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo retiram legitimidade e efetividade'.

Tendo a fungio precipua de garantir a seguranca juridica e de
realizar os direitos fundamentais, ao Estado é atribuido, dentre outros
poderes, o de tributar. Como nio ha poder absoluto, assim como néo ha
direito absoluto, o poder de tributar tem como limitagdes constitucionais
principios (legalidade, anterioridade, irretroatividade, etc) e imunidades
(reciproca, de partidos politicos, sobre o livro, etc), inspirados nos trés
grandes postulados que sustentam o Estado Democratico de Direito:
liberdade, igualdade e seguranca juridica. O dever de observancia
é tdo contundente que esses mandamentos foram consagrados ja no
caput do art. 5° da Constituicdo Federal. As normas do ordenamento
e, conseqiientemente, do sistema juridico tributdrio devem, de modo
direto ou indireto, proteger e promover esses fundamentos do Estado
Democratico.

1 TRIBUTAGAO E LIBERDADE: CUSTEIO DE BENS PRIMARIOS E
TRIBUTO NEUTRO

A arrecadagio de tributos fornece receita para a satisfagio de
bens primdrios da liberdade, tais como satde, educagido, previdéncia e
transporte. Assim, os tributos guardam uma fungéo social, de efetivagdo
dos direitos fundamentais.

No Direito Tributario, a liberdade é efetivada, ainda, pela protegio
da propriedade contra medidas com efeitos confiscatérios (art. 150, I'V, CF).
Nio existe liberdade efetiva sem propriedade, ainda que seja o minimo
existencial. E impossfvel imaginar o exercicio das liberdades constitucionais
de expressio, de consciéncia e de crenga, de exercicio de trabalho, oficio
ou profissdo, de locomocdo ou de associagdo, se ndo sdo resguardados os
direitos que permitam ao individuo viver uma vida digna.

1 Nas palavras de Humberto Theodoro Junior: “a Constituigdo brasileira consagra o principio da seguranga
juridica em mais de uma oportunidade. Ji no preAmbulo se anuncia que o Estado Democritico de Direito,
de que se constitui a Republica Federativa do Brasil, estd destinado a garantir, entre outros direitos
fundamentais, a seguranga. Esta, ao lado de outros direitos da mesma estirpe, insere-se no rol dos valores
supremos de uma sociedade fraterna pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social. Também no
caput do art. 5°, a declaragéo dos direitos e garantias fundamentais tem inicio com a proclamagio de que
todos sdo iguais perante a lei, garantindo-se a todos os residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a
seguranca e a propriedade. Esse compromisso do Estado de Direito com o principio de seguranga, alids,
ndo é uma peculiaridade da Republica brasileira. Todo o constitucionalismo ocidental de raizes européias
o adota e exalta” (grifos do autor). Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. 4 onda reformista do Direito
Positivo e suas implicagbes com o principio da seguranga juridica. In: Revista do Tribunal de Contas do Estado
de Minas Gerais, n. 1, ano XXIV, 2006.
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Instituir tributos obedecendo ao comando da neutralidade, ao
incrementar a livre concorréncia e ndo obstar a eficiéncia econdmica,
também é modo de satisfagdo da liberdade, na seara tributiria. Um
tributo pode ser considerado neutro: 1) quando é ndo-cumulativo; 2)
quando tem fato gerador bem delimitado, de modo a evitar bitributagdo
ou bis in idem entre espécies tributdrias; 3) quando observados os
principios de transparéncia, clareza, simplificacio, eficiéncia e protecio
da concorréncia fiscal.

1.1 NAO-CUMULATIVIDADE

A nido-cumulatividade é técnica aplicada a tributos que incidem
sobre circulagio de mercadorias e prestagio de servigos e permite a
compensagio daquilo que for devido em cada operagdo com o montante
cobrado nas operagdes anteriores. A Constitui¢do Federal define como
tributos ndo-cumulativos o IPI (art.153, §3°, II), os impostos residuais
(art.154, I), 0 ICMS (art.155,§2° 1), as contribuicdes residuais (art.195, I'V,
§4°) e o PIS/COFINS e PIS/COFINS - Importagido (art.195, IV, §12).

O tributo sé é realmente nio-cumulativo quando os créditos
decorrentes das operacoes sdo efetivamente compensados. Os créditos
consistem em direito subjetivo dos sujeitos que realizem o fato imponivel
dos tributos ndo-cumulativos e independem de qualquer acertamento,
seja administrativo ou judicial. O atraso no pagamento do crédito
implica em reembolso de juros moratérios, assim como sdo devidos os
acréscimos decorrentes de débito para com a Fazenda Publica.

1.2 FATO GERADOR BEM DELIMITADO

A doutrina majoritaria (Geraldo Ataliba®, Paulo de Barros
Carvalho’ e Sacha Calmon Navarro Coélho*) imputa ao fato gerador,
como critério ou aspecto material da hipotese da norma tributéria, a
fungdo de classificar o tributo em impostos, taxas ou contribui¢des de
melhoria’.

2 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004..

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio — fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999.

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneragdo tributdria. 3 ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000.

5 Doutrina minoritaria aponta a insuficiéncia do fato gerador para determinar espécies tributérias, se
considerados os tributos afetados a uma destina¢do especifica, a saber, empréstimos compulsérios e

contribuigdes lato sensu. O que diferencia empréstimos compulsérios e contribuigdes lato sensu é a definigio



264 Revista da AGU n° 24

A base de cédlculo, que juntamente com a aliquota ajudam a
formar o aspecto quantitativo e estdo presentes na conseqiiéncia da
norma tributdria, tem como fun¢des a mensuragio do dever tributario
definido pelo fato gerador, a exata delimitagio sobre aquilo que a norma
deve incidir e a perfeita adaptacgio desse dever a capacidade contributiva
do sujeito passivo.

A especificagdo do fato gerador e a adequagdo da base de calculo
de forma clara e categérica é fundamental para que agentes politicos
diferentes nio tributem o mesmo fato (bitributagio) ou para que o
mesmo ente nio tribute o mesmo fato mais de uma vez (bis in idem).
Nio h4 tributo neutro quando hé tributo incidindo sobre tributo.

1.3 PRINCIPIOS DE LEGITIMAGAO DO DIREITO TRIBUTARIO

A transparéncia implica numa certeza de direitos e obrigacdes na
relacdo juridica que une a FFazenda Publica e o contribuinte. Assim, é
principio que tem como destinatérios tanto o Fisco como o contribuinte,
agindo tanto na elaboracdo e gestdo das leis or¢amentdrias, de modo
a evitar a irresponsabilidade fiscal por parte dos administradores
publicos, até a criagdo de normas que evitem a evasdo tributdria pelo
particular, através de abuso de forma juridica no planejamento fiscal
ou através de sonegacgio.

A clareza se refere a exatiddo da norma tributéria, de modo que
o contribuinte possa conhecer previamente todo o contetido de seu
dever, para poder planejar o pagamento do tributo. Contribuem para
a perda de clareza o elevado ntimero de leis e regulamentos, agravado
pela coexisténcia nem sempre pacifica entre os diversos atores
politicos que tém competéncia tributdria; a inadequada sistematizagéo
das normas; a obscuridade dos termos utilizados, dando margem a
diferentes interpretacdes que impulsionam dezenas de milhares de
processos judiciais, com prejuizos para o Poder Judicidrio, para o
contribuinte e para a FFazenda.

prévia das despesas que vdo autorizar a criagio da exagdo. Logo, a distingdo do tributo dentre as espécies
tributarias passaria a depender da andlise conjunta do fato gerador e da finalidade dada ao produto
arrecadado. Escreveu Werther Botelho Spagnol: “Embora bastante didética e de reconhecida importancia
na histéria de evolugdo do Direito Tributério, a teorizagio da divisdo do tributo por meio da anélise do fato
gerador da exagao, se vinculado ou néo a uma atividade estatal, ndo ¢ suficiente para explicar a matéria diante
do Direito Constitucional. Conquanto possua aparente rigor cientifico, posto que centrada na hipétese da
norma tributaria, peca, a nosso ver, com a devida vénia, por desconsiderar as fungdes constitucionalmente
postas aos tributos, fungdes estas que irdo condicionar o exercicio valido da competéncia tributéria”. Cf.
SPAGNOL, Werther Botelho. Curso de direito tributdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.22.
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A simplificagdo exige que o principio da legalidade, ao instituir e
regulamentar os aspectos da obrigagdo tributdria, seja exercido através
de conceitos peremptérios e taxativos. O uso exagerado de expressoes
fluidas, condicionadas a elementos e definigdes alheios a norma
tributdria, prejudica seu entendimento e, consequentemente, diminui a
eficicia em seu cumprimento.

A eficiéncia implica em tributo de baixo custo, ou seja, o resultado
da tributagdo ndo deve inviabilizar que a obrigag¢io tributdria cumpra
a sua func¢io social. Logo, o dever de pagar tributos deve implicar na
menor reducdo de direitos possivel. A atividade de fiscalizagio e de
arrecadagdo pela Administra¢do Tributdria ndo pode suprimir por
completo outros direitos, como o de propriedade ou de livre iniciativa.
O confronto do dever tributédrio com direitos do contribuinte deve se
dar de modo que ocorra uma maximizagio de arrecadagio diante de
uma minima redugio de direitos fundamentais.

A protegdodaconcorrénciafiscaldecorrediretamente daneutralidade
do tributo. Numa situagdo de tributo cumulativo, com outros tributos
incidindo sobre a mesma base imponivel, cria-se um cenario que
Misabel de Abreu Machado Derzi® qualifica como de complexidade, de
descrenga e de corporativismo pernicioso. O sistema normativo passa a
ser formado por fontes plurais, indeterminadas e informais, advindas de
pressdes corporativas atuando sobre os Poderes Executivo e Legislativo,
na busca por regimes especiais a norma tributdria que os favoregam.
Com regimes excepcionais em beneficio de poucos negociadores e
com tratamento fiscal diferenciado favorecendo alguns concorrentes,
evidentemente resta prejudicada a livre iniciativa.

2 TRIBUTAGAO E IGUALDADE: COMPARAGAO ATRAVES DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E PROTEGAO DO ESTADO FEDERATIVO

No capitulo destinado ao Sistema Tributdrio Nacional, a Constitui¢do
Federal garante por diversas vezes a igualdade, ora priorizando a igualdade
entre contribuintes, ora entre os entes da Federagio.

2.1 A IGUALDADE ENTRE OS CONTRIBUINTES

Na cléssica defini¢fo aristotélica, a igualdade é o tratamento
igual aos iguais e desigual aos desiguais, na proporgio da desigualdade.

6  Pés-modernismo e Tributos: Complexidade, Descrenga e Corporativismo. In Revista Dialética de Direito
Tributdrio, n.° 100. Sdo Paulo, Dialética, 2004, p 65-80.
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O problema sempre esteve em estabelecer o melhor critério de
desigualacdo, de modo a distribuir direitos e deveres de modo igual
ou desigual, dependendo das especificidades daqueles para quem vale
tal garantia. O certo é que a igualdade ndo prescinde de comparagao.
A comparagio permite separar iguais de desiguais e dar o mesmo
tratamento aos que sdo iguais e tratamento distinto aos que sdo
diferentes.

O critério de comparagio adotado pela Constitui¢do para
desigualar as pessoas ante as obrigacdes tributdrias é o da capacidade
econdmica. A capacidade econdmica sé surge depois de preservado
um minimo existencial de patriménio, que permita a pessoas fisicas
financiar despesas essenciais, tais como alimentagdo, moradia, satde
e educagdo, bem como que permita a pessoas jurfdicas adquirir,
manter e produzir receita. A tributagio que avanga sobre esse minimo
existencial tem efeito de confisco, o que é expressamente proibido pela
Constitui¢do Federal. Ainda que nio existisse a proibi¢do expressa, o
confisco viola direitos garantidos pela ordem constitucional, tais como
a propriedade, a liberdade, a livre iniciativa e a protecdo da familia.

Todos que tém capacidade econdmica tém o dever de pagar
tributos (generalidade e universalidade). A graduagido daqueles que
devem pagar mais ou menos, de acordo com a capacidade contributiva,
é regulada pelas técnicas de progressividade e proporcionalidade.

Diz o art. 145, I11, § 1:

Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte,
facultado a administragdo tributdria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.

A expressdo “sempre que possivel’ sugere que a graduacdo de
tributagdo segundo a capacidade econdmica ndo é garantia absoluta e pode
ser moderada como critério para institui¢do de tributos se substituida
por outros principios mais apropriados a efetivagdo da justica fiscal, em
situagdes especificas. E o caso do estabelecimento de obrigagdes tributarias
a partir dos principios de extrafiscalidade, da aplicag¢do do principio da
praticidade ou da distribuigdo meritocratica de beneficios fiscais.
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2.1.1 TRIBUTOS EXTRAFISCAIS

Os tributos extrafiscais sdo aqueles instituidos com finalidades
previamente definidas, ndo servindo tdo somente como instrumento
de arrecadagio de receita. Nesse sentido, o Imposto de Importagio e o
Imposto de Exportagio ajustam o comércio exterior. O Imposto sobre
Produtos Industrializados incide ora para tributar mais os bens supérfluos,
de modo a desonerar os bens essenciais, ora para desestimular o consumo
de bens prejudiciais (como bebidas alcodlicas e cigarros), ora para intervir
indiretamente em setores da economia (como ocorreu com a MP 451/08,
que reduziu o tributo com vistas a incentivar a compra de carros e reduzir os
efeitos da crise mundial de 2008 no setor automobilistico). O Imposto sobre
Operagdes Financeiras regula as politicas de cAmbio, seguro, crédito e de
valores mobilidrios, que dependem de variagdes econdmicas conjunturais.

2.1.2 PRATICIDADE

A capacidade econdmica vem cedendo espago a uma pratica cada
vez mais usada pela Administragio Fazendaria, que consiste no uso
do principio da praticidade, para aplica¢do da lei tributdria. A técnica
consiste em fazer uso de ficgdes e presungdes que dispensem a andlise
pontual de cada caso concreto e permitam a aplicagio da lei em massa.

Destarte, o uso da praticidade é positivo por possibilitar uma
tributacdo mais abrangente daqueles que apresentam capacidade
econOmica, mas é desvantajoso por desconsiderar especificidades da
capacidade contributiva de cada um dos sujeitos.

Sao exemplos da aplicagio da praticidade as presungdes de base
de calculo criadas na chamada substituigdo tributaria “para frente” (art.
150, §7°, CF), bem como a presuncéo de confissio de débito representada
pela declaragdo necessdria ao langamento por homologagio (art. 147
c¢/cart. 150, CTN).

2.1.3 BENEFICIOS FISCAIS
H4, ainda, mitigagio da capacidade econémica ante a concessdo
de beneficios fiscais aqueles que preencham a totalidade de elementos e

requisitos, previstos em lei especifica.

Beneficios fiscais sdo espécies de exoneragio tributéria, concedidas
para estimular uma conduta ou comportamento dos contribuintes, seja
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o pagamento do débito esperado por um programa de parcelamento,
seja o incremento de uma atividade almejada pela concessio de crédito
presumido, seja a protecdo de uma classe de pessoas por uma isengao.

Nesse diapasdo, pessoas com mesma capacidade contributiva
podem, em razio de serem ou ndo favorecidos pela concessdo de algum
beneficio fiscal, ser atingidos de modo distinto pelo poder de tributagio.

2.2 A IGUALDADE ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS

A garantia de igualdade priorizando os entes federativos esta de
acordo com o paradigma de Estado Federal, que molda a organizacdo e
atuagdo estatal ao cumprimento de seus objetivos e a concretizagio dos
direitos fundamentais. O Federalismo é promovido com a distribuic¢do de
competéncia tributdria entre todos os entes politicos, vez que nio existe
uma Republica Federativa como a que propde o art. 1° da Constitui¢do
Federal sem dotar os entes federativos de autonomia e de independéncia
politica, legislativa e financeira.

Na busca de garantir o desenvolvimento nacional de forma
equinime, a Constitui¢do prevé, ainda, uma série de principios
orientados para a defesa do Federalismo, como o que veda a Unido
instituir tributo que nio seja uniforme no territério nacional ou
que implique distingfio ou preferéncia de algum ente em detrimento
de outro (art.151, I, CF); ou o que veda aos Estados e Municipios
estabelecer diferenca tributaria entre bens e servigos, em razio de sua
procedéncia ou destino (art. 151, II, CF).

A par da distribui¢do da competéncia tributdria e dos principios
préprios, hé ainda a limitagdo representada pela imunidade reciproca.

A proibi¢do de os entes federativos tributarem patriménio, renda
ou servigos uns dos outros remonta a cléssica decisdo da Suprema Corte
americana, no caso McCulloch v. Maryland (1819), em que John Marshall
proferiu a célere assertiva “the power to tax involves the power to destroy’.

A idéia de preservagio das receitas publicas da incidéncia de
tributagdo fol transportada para o Direito brasileiro ainda na Constituigdo
de 1891. Na Constitui¢do de 1988, patrimonio, renda e servigos das pessoas
politicas tém ampla imunidade (art. 150, IV, a), estendida as autarquias e
as fundagdes instituidas e mantidas pelos Poderes Publicos, no que tange
as suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes (art. 150, §2°).
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Ndo obstante, o Supremo Tribunal Federal vem dando
interpretacdo extensiva aos dispositivos, de modo a abranger também
empresas publicas (caso dos Correios, no RE 407.099/RS) e sociedades
de economia mista (caso da Companhia de Agua e Esgoto de Rondénia,
no AC 1.550-2) prestadores de servigo publico.

3 SEGURANCA JURIDICA: FUNDAMENTO DE LEGITIMAGAO DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

A seguranca juridica em matéria tributdria parece ter recebido
atengdo especial do constituinte, pelo nimero expressivo de principios
e regras destinados a sua efetivagio. Ndo existe Estado de Direito sem
seguranca juridica. No Direito Tributario, a seguranca juridica diz
respeito a irretroatividade de normas para fatos geradores ja ocorridos
(protegdo do passado) e a previsibilidade de situagdes juridicas que
tendem a acontecer (protegio para o futuro).

A Constituigdo Federal lista uma série de principios, explicitos e
implicitos, nointuitode garantir a seguranca juridica, na esfera tributéria.
Como principios expressos, aponta-se a legalidade, a irretroatividade, a
anterioridade, a prote¢do da coisa julgada, do ato juridico perfeito e
do direito adquirido. Como principios implicitos, cita-se a protegdo da
conflanca legitima e da boa-fé objetiva.

A realizagio da seguranca juridica através do Direito Tributario
¢é diretamente proporcional a eficicia dos principios constitucionais
tributdrios. Tantomaior serd asegurangajuridicanasrelagdes tributdrias
quanto forem devidamente aplicadas as limitagdes constitucionais ao
poder de tributar, dispostas no art. 150 da Constituigo.

3.1 LEGALIDADE: APLICACAO DA LEI EM MASSA E VINCULACAO
DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

A legalidade (art. 150, I, CF) é a expressdo maxima da
seguranga juridica. A idéia de consentimento prévio acerca do dever
tributdrio é reivindica¢do antiga e direito j4 garantido na Carta
Magna inglesa de 1215, que consagrou o principio de “no taxation
without representation”. Mais do que ser a exigéncia de previsio
legal para a obrigacédo tributéria, a legalidade incorpora uma fung¢éo
mais republicana e democritica, vez que toda lei estd direcionada,
de alguma forma, a concretizar os direitos fundamentais da ordem
constitucional.
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Além de exigir que a lei defina todos os aspetos necessarios
a matéria tributdria, a legalidade requer que a lei seja pressuposto
necesséario e indispensdvel de toda a atividade administrativa fiscal.
Assim, dispde o art. 97 do Cédigo Tributdrio Nacional que é matéria de
lei a instituigdo de tributos, ou a sua exting¢do; a majoragio de tributos,
ou sua redugdo, a defini¢io do fato gerador da obrigagio tributaria
principal e do seu sujeito passivo, a fixagdo de aliquota do tributo e
da sua base de calculo, a cominagio de penalidades para as agdes ou
omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragdes nela
definidas, as hipdteses de exclusio, suspensio e extingdo de créditos
tributarios, ou de dispensa ou redugdo de penalidades.

Como a aplicagio de todos os aspectos da norma tributdria, bem
como as obrigagdes acessérias e penalidades, devem ser regulamentados
porlei, a Administragdo Tributaria pode utilizar técnicas de padronizagio
de situagdes, que permita otimizar a abrangéncia da norma nos casos
concretos. J4 que o Direito Tributario consiste na aplicagdo da lei em
massa, a tributagio por meio das presungdes, permitida pelo principio da
praticidade, pode muito contribuir para a efetivagio da justica fiscal.

A justica fiscal se concretiza a partir da distribui¢do do énus de
pagar, nas devidas proporgoes do dever de contribuir. Usando presungdes
para constituir as obrigagdes, o Fisco estd dispensado de aplicar a lei a
partir de uma andlise minuciosa de alguns casos, fazendo com que outros
ocorram a margem da lei. Aumentando-se o alcance da lei tributaria, hd
diminuigio da evasio e favorecimento a concorréncia fiscal.

Nio obstante, a praticidade contribui para um conhecimento
prévio pelo contribuinte daquilo que deve pagar ou fazer e para
uma maior diluigdo do dever, fazendo com que a prestagdo de cada
contribuinte ocorra de modo mais equilibrado.

Para que a praticidade atenda tanto & Administra¢io Tributaria
como aos contribuintes, as presungdes utilizadas ndo podem ser absolutas
e devem se aproximar ao maximo das bases imponiveis das obrigacoes
tributdrias. Além disso, deve ser garantida ao contribuinte a participagdo
na constituigéio da obrigagio, através do exercicio do contraditério e da
ampla defesa, nos casos em que discorde das presuncdes estabelecidas.

Mais do que requerer que todos os aspectos da obrigagio
tributdria sejam previamente estabelecidos em lei e determinar que o
Poder Publico sé faga aquilo que a lei mande, a legalidade serve para
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delimitar de forma inconteste os contornos da obrigacdo e a vinculagdo
da atividade administrativa tributaria. Para prosperar em tal funcao,
concordamos com Misabel Derzi’, no sentido de que a lei tributéria deve
preferir, em sua maioria, conceitos classificatérios, definitivos e especificos, a
tipos, fluidos e genéricos. Ensina a jurista:

Portanto, para quem supde o Direito Tributdrio como um sistema
fechado, o conceito de classe e suas especificagdes (que Dworkin
poderia chamar de concepgdes) sdo ainda a velha nogdo da Loégica
como metodologia que haverd de imperar. Em nosso admitimos tanto
a presenca dos conceitos como as dos tipos, prevalecendo, no entanto,
no Direito Tributério, gragas aos principios de seguranga jurfdica,
legalidade, especificidade conceitual dos conceitos legais, anterioridade,
irretroatividade, rigida discriminagdo de rendas constitucional etc., a
tendéncia para o raciocinio conceitual classificatério.

Ora, o tipo nido é um conceito de classe, mas uma ordem mais
adequada para captas as fluidas transi¢des da vida.

Da legalidade dependem outros direitos fundamentais do
contribuinte, irreversiveis e irretratdveis, como a irretroatividade
(art. 150, III, a, CF), a anterioridade (art. 150, III, b, CF), a espera
nonagesimal (art. 150, III, ¢, CF).

3.2 IRRETROATIVIDADE (PROTEGAO DE ATOS PASSADOS) E
JUSTICA PROSPECTIVA (PROTECAO DE ATOS FUTUROS)

A irretroatividade consiste em garantir que os efeitos das leis
tributdrias publicadas atinjam situa¢des posteriores e preservem
fatos geradores ocorridos no passado. A relagdo juridica obrigacional
tributdria deve ser marcada pela previsibilidade. O contribuinte nao
pode ser surpreendido por mudangas que agravem as condigdes a partir
das quais ele se preparou.

Como na relagio obrigacional do Direito Civil, em que a proposta
vincula o proponente, na relagdo obrigacional tributdria os aspectos
da norma, tais como definidos na lei vigente a época do fato gerador,
determina a atuacio da Fazenda.

7 Cf. DERZI, Misabel Abreu Machado (coord). Dos principios gerais do Direito
Tributdrio. Belo Horizonte: Del Rey: 2004, p.116.
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Ressalte-se que deve ser dada uma interpretagio extensiva a
irretroatividade, de modo que a previsibilidade oriente ndo sé os atos
normativos, mas também os atos administrativos e as decisdes judiciais.

Se a Administragio prevé um programa de parcelamento e altera
as condigdes de concessio, adicionando novos requisitos, ndo pode excluir
aqueles que ja se beneficiaram e que ndo atendem as novas exigéncias.
Se o Poder Judiciario tem um entendimento consolidado sobre a nio-
incidéncia de um tributo sobre certa base imponivel e passa a decidir no
sentido da tributagio desse mesmo fato, nido pode legitimar a cobranca
em demandas ajuizadas antes da mudanga na jurisprudéncia.

Com as obrigagdes tributarias bem definidas, a ponto de permitir
que o contribuinte anteveja quanto pagar e o que o Fisco realmente
pode cobrar, fatalmente haveria uma redugdo na quantidade de conflitos
e filtraria as demandas judiciais, permitindo ao Judicidrio conferir maior
atengdo a causas novas e de maior repercussio.

Importante observar que, atualmente, a par da garantia de
irretroatividade, que volta a sua protegio para o passado, ha também que
se criar mecanismos paraassegurar o futuro, ainda mais se considerarmos
arelacdo continua que existe entre Fisco e contribuinte. Ainda que seja
uma relagio advinda de fatos geradores e tributos diferentes, grande
parte das relacdes juridicas (circulagdo de mercadoria, aquisi¢do de
renda, prestacdo de servigo, etc) faz nascer uma obrigagéo tributdria.

Conforme se espera de uma justica fiscal prospectiva, as relagdes
juridicas e os atos que se perduram no tempo devem prever formas de
amparo a uma das partes, caso a outra modifique quaisquer termos da
obrigacdo objeto do vinculo.

A previsdo de alternativas para o caso de modificagio de
relagdes duradouras e de situagdes antes previstas é comum no
Direito Administrativo e Previdencidrio, no que tange a matéria de
aposentadoria. Como decide reiteradamente o Supremo Tribunal
Federal, nenhum servidor publico tem direito a regime juridico, ou
seja, direito as garantias previstas tals como escritas a época de sua
investidura no cargo. Logo, o regime de aposentadoria do servidor
pode ser alterado vérias vezes, ao longo de sua vida funcional. Mas cada
mudanga costuma vir acompanhada de medidas compensatérias ou de
regimes de transicdo, para ndo frustrar de todo as expectativas daqueles
que esperavam se aposentar segundo regras que deixaram de existir.
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No Direito Tributério, também ha uma série de situagdes em que
as relagdes tém certa continuidade e eventuais mudangas no vinculo
também podem causar sérios prejuizos se nio acompanhadas de
garantias de resguardo do futuro.

Exemplo disso é a concessdo de um beneficio fiscal. Beneficios
fiscais como isengdes, remissdes, reducdes de base de célculo, anistias,
concessdes de crédito presumido, parcelamento etc, s6 podem ser
concedidos por lei, especifica e exclusiva (art. 150, §6°, CF), interpretada
de maneira restritiva.

Salvo se concedidos por prazo certo e em fung¢io de determinadas
condi¢des, hipétese em que se erigem a direitos subjetivos, os beneficios
fiscais podem ser modificados ou revogados por lei, aqualquer tempo (art.
178, CTN). Ao contrario do que uma interpretagéo literal do dispositivo
possa indicar, a regra néo concede ilimitada discricionariedade ao Poder
Publico para modificar e revogar beneticios, sob pena de instituir um
poder arbitrédrio. Pela teoria dos atos proibidos, se a Administragéo
Tributaria cria um beneficio e gera expectativas em contribuintes, que
se preparam e realizam investimentos para atenderem as exigéncias
previstas, ndo pode, sem prever algum tipo de reparagdo, revogar ou
modificar aquilo que foi proposto, até porque a lei ou o ato normativo
concessivo, tem presungio de legitimidade.

Uma aplicagdo da justica prospectiva estenderia medidas
garantidoras nio sé a beneficios ja concedidos (fatos passados), mas
também a beneficios prometidos que deixaram de ser concedidos (fatos
futuros). Ndo preenchendo todos os requisitos, ndo hé direito subjetivo
ao beneficio, mas pode haver expectativas legitimas a serem tuteladas.

A boa-té objetiva daqueles que representaram a possibilidade de
se tornarem titulares de um direito e que praticam agdes de acordo
com o modo que seria exigido ndo pode restar de todo desamparada.
Como assevera Manuel Carneiro da Frada®, “quem confia em outrem por
motivo a este imputdvel ndo deve ficar em principio numa posigdo pior do que a que
lhe assistiria se ndo tivesse confiado’.

Reconhecida a necessidade de protecio daquele que vé frustrada a
promessa de auferir um beneficio, o problema passa a residir na solugio
ideal a ser dada ao caso. Admitir a concessido do beneficio fiscal sem

8 FRADA, Manoel Anténio de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da Confianga e Responsabilidade Crvil.
Lisboa: Almedina, 2001, p.881.
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o devido atendimento a todas as contraprestagdes poderd provocar a
violagdo ndo s6 da legalidade, mas também da igualdade e da prépria
seguranca juridica. Como a legalidade no Direito Publico implica
em fazer somente aquilo que a lei autoriza, os efeitos do beneficio sé
poderdo ser garantidos aqueles que comprovarem a realizagdo de todos
os pressupostos. A igualdade seria violada por dispensar o mesmo
tratamento (a concessdo do beneticio) a situagdes diversas (contribuintes
que cumpriram maior ou menor parte das obrigagdes impostas). Por fim,
a incerteza de quais condigdes seriam determinantes para conquistar o
beneficio, j4 que o atendimento de todas elas estaria sendo dispensado,
comprometeria a previsibilidade e a seguranca juridica.

Entre a mera expectativa e o direito adquirido a um beneficio
fiscal existem pretensdes que Paulo Emilio Ribeiro Vilhena® chama
de “direitos expectados”, ou seja, existe o direito de adquirir direito ao
incentivo fiscal prometido. A par da irretroatividade, que assegura
fatos geradores ocorridos no passado, hoje se discute a previsdo para
situagdes de transi¢do ou possibilidades futuras, desde que sejam
concretas e tenham como fonte alguma proposta ou atuagio concreta
do Poder Publico.

Se hd alguma promessa da Administra¢do que, por alguma
eventualidade, deixa de ser efetivada ou é cumprida em termos diferentes,
pelas préprias vicissitudes que caracterizam a atuagio do Poder Publico,
requerendo mudangas e adaptagdes de seus atos, deve haver a previsio
de medidas protetivas aqueles que pautaram sua conduta conforme o
prometido. Seja por meio de regimes de transi¢do, como ocorre com as
mudangas nas regras de aposentadoria, seja pela efetiva compensagéo e
ressarcimento dos danos e prejuizos causados.

3.3 ANTERIORIDADE COMO CLAUSULA PETREA E COMO GARANTIA
DA NAO-SURPRESA

A anterioridade, como principio que proibe a cobranga de imposto
no mesmo exercicio financeiro da publicagdo da lei que o instituiu
ou o aumentou, foi consolidada como regra geral de tributacdo na
Constituigio Federal de 1988. A nova ordem constitucional considerou
a anterioridade mais adequada a func¢do de ndo-surpresa do que o
principio da anualidade, vigente nas Constitui¢des anteriores.

9  VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Direito e processo do trabalho: Estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 1994.
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Pelo principio da anualidade, a cobranga de tributos deveria estar
expressamente autorizada na lei or¢amentdria, ou seja, a autorizagdo
para a exigéncia de pagamento deveria ser renovada anualmente. A
anterioridade, ndo obstante a falta de previsdo constitucional, antes
da Constituigido de 1969, ja havia sido consagrada na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, através das Stimulas 66 (“E legitima a
cobranga do tributo que houver sido aumentado apds o or¢amento, mas antes
do inicio do respectivo exercicio financeiro”) e 67 (“E inconstitucional a
cobranga do tributo que houver sido criado ou aumentado no mesmo exercicio
financeiro”), editadas de acordo com a Constituigio de 1946.

A Emenda Constitucional de 1969 passou a prever a anterioridade
para impostos sobre a renda e o patriménio'®. Assim, enquanto que o
STT entendia a anterioridade como regra para os impostos em geral,
a Constitui¢do passou a considerd-la como excecdo, a reger apenas os
impostos sobre a renda e o patrimoénio.

Aliomar Baleeiro'' j4 defendia a observancia da anualidade e
da anterioridade para todos os impostos, exceto para tarifa aduaneira
e imposto langado por motivo de guerra. Para o autor, um imposto
previsto no or¢amento, mas instituido no mesmo exercicio financeiro
de sua cobranga seria inconstitucional, assim como um imposto criado
no exercicio anterior com imposicdo planejada para o ano seguinte, cuja
institui¢do nio estava autorizada na lei orcamentéria.

Pela Constituicdo Federal de 1988, essa dupla exigéncia, de
anualidade e anterioridade, ndo existe mais. Atualmente, a ndo-surpresa em
matéria tributéria é garantida pela anterioridade e pela espera nonagesimal,
que profbe a cobranga de tributo antes de decorridos noventa dias da data
em que haja sido publicada a lel que o instituiu ou aumentou.

Isso ndo significa que a anualidade tenha sido suprimida do
ordenamento. A anualidade permanece na determinagio de que as
alteragdes nalegislacdo tributdria estejam previstas nas leis de diretrizes
orcamentdrias (art. 165, §2°, CF) e na periodiza¢do anual de tributos
sobre o patrimoénio e a renda.

10 A Emenda 18/65 serviu de fundamento para o art. 104 do Cédigo Tributario Nacional. Logo, uma
interpretagfio conforme a Constitui¢do de 1988 do dispositivo legal exige a extensdo do principio da
anterioridade a todos os impostos, ndo s6 os que incidem sobre o patriménio e a renda, ressalvadas tio

somente as excegdes constitucionais.

11 BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 7 ed. revista e atualizada por DERZI,
Misabel Abreu Machado. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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Como limitagdo constitucional ao poder de tributar, o STF
reconheceu a anterioridade como garantia fundamental do contribuinte,
fixando o principio no grupo de cldusulas pétreas, que nio pode ser
suprimido ou mitigado sequer por emendas constitucionais.

Em seuvotona ADI 939/ DF, que declarou a inconstitucionalidade
da EC 3/93 e da Lei Complementar 77/93, que institufam e
regulamentavam o Imposto Patrimonial sobre Movimentagdo ou
Transmissdo de Valores e de Créditos e de Direitos de Natureza
Financeira (IPMF), o Ministro Carlos Velloso deixou consignado que,
ao contrario de outras regras tributdrias, como a ndo-cumulatividade,
que vinculam o legislador infraconstitucional, a anterioridade subordina
até mesmo o Poder Constituinte Derivado.

O principio da anterioridade nunca fol absoluto, pois sempre
admitiu ressalvas. A anterioridade, prevista na Emenda 1/69 combinada
com a Emenda 8/77, era decotada por uma série de excegdes: tarifa
aduaneira e de transporte, impostos sobre produtos industrializados,
imposto langado por motivo de guerra e quaisquer outras espécies
autorizadas por lei complementar.

Na Constitui¢do Federal de 1988, a anterioridade também ja foi
prevista com exce¢des. Entretanto, o rol das ressalvas ja fol bastante
reduzido, ficando restrito a tributos de cardter notadamente extrafiscal,
que tém a funcdo precipua de ser meio para resposta governamental
répida a situagdes transitérias e emergenciais.

Nesse sentido, sdo atualmente exceg¢bes constitucionais ao
principio da anterioridade, de acordo com o art. 150, §1°, os impostos
deimportagio e exportacdo, o imposto sobre produtos industrializados,
o imposto sobre operagdes de crédito, cAmbio, seguros e operagdes
com titulos e valores mobilidrios, os empréstimos compulsérios para
atender a despesas extraordindrias decorrentes de calamidade publica,
de guerra ou de sua iminéncia e os impostos extraordindrios.

Outrossim, de acordo com o art. 155, §2°, XII, h, ndo se aplica
a anterioridade ao imposto sobre circulacdo de mercadorias (ICMS)
sobre combustiveis e lubrificantes com tributagio monofésica prevista
em lei complementar e, consoante o art. 177, §4°, I, b, a contribuigéo
incidente sobre as atividades de importagdo ou comercializagio
de petréleo e seus derivados, gés natural e seus derivados e alcool
combustivel.
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As demais contribui¢des obedecem ao principio da anterioridade,
salvo as destinadas a seguridade social que, ndo obstante nio se prenderem
ao principio, devem observar a espera nonagesimal (art. 195, $6°).

Contudo, apesar de ndo ser principio absoluto, como julgou o STF
na ADI 939, as exceg¢des ja foram previstas na Constituigéo e ndo podem
ser estendidas ou ampliadas, sob pena de maculagio do principio.

3.4 CONFIANCA LEGITIMA: PRESERVACAO DE SITUAGOES NOS
TERMOS DAS EXPECTATIVAS CRIADAS, CONTRA MUDANCAS
IMPREVISTAS E CONTRADITORIAS

A par das limita¢des constitucionais ao poder de tributar, surge
a necessidade de prote¢do da confianga legitima. Se uma parte pratica
ato que gera expectativas em outra, ndo pode posteriormente agir de
modo contraditério, frustrar a expectativa induzida e provocar danos
em razio da quebra da confianca legitimamente criada.

A prote¢io da confianga legitima visa operar uma mudancga
paradigmatica na relacdo juridica obrigacional tributdria, assim como
operou a revisdo da relagdo juridica obrigacional contratual. Antes
fundada na autonomia da vontade, a obrigacdo contratual, para ser
considerada legitima, passou a exigir a observancia dos ditames da
justica contratual, da protegdo da boa-fé objetiva dos contratantes e
da fungido social do contrato. A obrigacdo tributéria, por sua vez, antes
tundada exclusivamente nalegalidade, passou a depender da observancia
de outros principios, como o da confianga legitima.

A argui¢do da confianca legitima, entretanto, deve ficar
condicionada a alguns requisitos, sob pena de ser desprestigiada como
principio e vulgarizada como pretexto para se esquivar do cumprimento
das obrigagdes tributdrias.

Nessa perspectiva, enumera-se trés requisitos para a aplicagio
do principio da confianga legitima na relagéo juridica obrigacional: 1)
atos aptos a suscitar expectativas ou criar situagdes de confianca; 2)
boa-té da parte que age em func¢io do que lhe foi informado e sofrer
prejuizos por conta disso; 3) nio haja outro principio a ser ponderado
que imponha a alteragio da situacdo juridica, ainda que j& consolidada.

O primeiro requisito da aplicagdo do principio da confianga
consiste no fato de a conduta de um parte da obrigacio ser apta a gerar
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expectativas na parte contrdria. A andlise de tal aptiddo deve ser objetiva
e ndo quaisquer intengdes que dependam de uma investigacdo subjetiva,
seja do administrador, do contribuinte ou do juiz.

Uma analise subjetiva da confianga induzida provocaria um quadro
de grande inseguranca juridica. A avaliagdo da confianca gerada em
expectativas, direitos de transi¢do (ou “direitos expectados”) e direitos
subjetivos restariam vagos, obscuros, para ndo dizer ininteligiveis.

Outrossim, deixar a conflanca legitima & mercé de uma andlise
subjetiva dificultaria a questio probatéria. A Administragio Puablica e o
Poder Judicidrio decidem a partir de fatos, definitivamente demonstrados.
Se vislumbramos sérias dificuldades em delimitar as fronteiras entre a
expectativa e a pretensdo exequivel, fundadas na confian¢a legitima,
a sua comprovacdo, de modo a ensejar alguma medida protetiva ou
reparatéria, seria impraticével.

Logo, a aptiddo do ato de uma parte para gerar confian¢a em outra
depende de comportamentos, condutas e compromissos objetivamente
provados. Ou seja, a parte que conflou deve evidenciar que houve uma
proposta, promessa ou a¢do concreta e que, a partir dessa iniciativa
realizou projetos ou atividades, com dispensa de recursos econdmicos e
financeiros, visando alguma contraprestagéo.

Caso contrdrio, a confianga legitima como instrumento de
seguranca juridica, de previsibilidade ou de estabilidade do vinculo
desempenharia papel contrario ao que se propde e passaria a ser um
meio para incertezas e conflitos sem solugdo.

O segundo requisito da aplicagio da confianca narelagdo tributaria
é a boa-fé da parte induzida a praticar um fato em decorréncia de uma
proposta da outra parte, com a demonstracdo do prejuizo decorrente da
quebra da promessa.

A admissdo de uma responsabilidade pela confianca decorre
do ideal de justica corretiva, ou seja, aquele que provoca prejuizo a
outrem deve recompor o patrimonio do afetado, na medida do dano que
causou.

A boa-fé daquele confiou, entretanto, é pressuposto essencial para
permitir tal recomposi¢io, porquanto o principio da confianc¢a legitima
nio pode ser meio para escapar da aplicagdo da norma tributdria.
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Um direito fundamental, quando invocado de forma desarrazoada,
desautorizada ou indiscriminada, acaba perdendo seu sentido e, por
conseguinte, perdendo for¢a normativa e legitimidade. O principio
da confianga legitima deve ser mais uma garantia na relagio juridica
tributdria e ndo um salvo conduto para fraudadores, sonegadores e
bandoleiros.

Consoante observou Manuel Carneiro da Frada':

Nesta dimensdo, a responsabilidade pela confianga guarda um
nexo especifico com a realizagio de justica do caso singular;
traduz a respectiva pressido individualizadora sobre a tendéncia
generalizadora do sistema jurfdico. A sua consagragio dogmadtica
assume-se, no fundo, como instrumento de reequilibrio de um
conjunto de normas que, sem ela sacrificaria demasiadamente a
Jjustica a seguranga. Por isso, ela toca o né gérdio desta polaridade
do Direito e dos valores supremos que o determinam; se situada
para além do conjunto de normas que compdem o sistema,
assumindo por sobre isso ainda a tensdo entre a lex positiva e os
imperativos do préprio Direito. Cremos mesmo que a admissdo de
uma responsabilidade pela confianga se inscreve na necessidade de
realizagdo acctiva e integral da intencionalidade juridica profunda
que preside a determinado complexo de normas. E isso que a valida
e legitima. Pelo que ndo pode, por outro lado, essa responsabilidade
constituir um pretexto para subversdo do sistema juridico e o abalo
das suas traves mestras.

Por fim, o terceiro requisito da responsabilidade pela confianga
cuida da inexisténcia de outro principio a fundamentar a mudanga
nos atos praticados. Tal ponderagio se faz importante para conciliar a
liberdade de atuagdo de uma parte com a expectativa de estabilidade da
parte adversa.

Se até o principio da legalidade, que é a viga mestra do
Direito Publico, pode ser mitigada, por institutos como a anulagdo e
convalidagio, a aplicagdo dos outros principios também seguem a regra
da ponderagdo de acordo com o caso concreto.

O fortalecimento da conflanga legitima como direito fundamental
transforma as normas que a definem e que a realizam em normas de
aplicagdo obrigatéria e imediata (art. 5°, §1°, CF), bem como confere

12 FRADA, op. cit., p. 878/879.
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maior legitimidade para coibir abusos entre os Poderes Publicos, entre
os particulares e entre os Poderes Publicos e particulares.

Definidos o conceito, os requisitos e os destinatirios, vale
mencionar os instrumentos de atuacdo da confianga legitima na relagio
juridica obrigacional tributdria. A maneira mais eficaz é a de preservar
a situacdo juridica que se consolidou na base da confianga. Se houve
uma proposta de uma parte que gerou expectativas noutra, a proposta
deve ser mantida.

Caso arelagfo juridica tributdria firmada sofra alguma alteragdo, como
uma mudangca das regras pelo Poder Publico (altera¢io imputada ao Fisco),
ou a mora ou inadimplemento do contribuinte (alteragdo de responsabilidade
do particular), deve-se buscar meios que recomponham a situagdo anterior ao
vinculo criado, de modo a restabelecer o status quo ante.

Sendo impossivel preservar a relagdo juridica nos termos em
que fora definida ou reconstruir a situagfo juridica existente & época
da quebra da confianga, nasce o dever de indenizar para aquele que foi
responsavel pela a¢do contraditéria e o direito de ser indenizado pelo
prejudicado que confiou.

3.5 BOA-FE OBJETIVA: A CONFIANCA LEGITIMA CRIADA NO CASO
CONCRETO

A incluséo da boa-fé objetiva no rol de principios que regem a relagio
Jjuridica obrigacional é tese que ganhou forca a partir da vigéncia do Cédigo
de Defesa do Consumidor. Em seu art. 4°, o CDC elege a boa-fé como
um os principios que devem atender a Politica Nacional das Relagoes de
Consumo ao passo que, em seu art. 51, [V, penaliza as clausulas contratuais
incompativeis com a boa-fé com a nulidade de pleno direito.

Mas é com a edigdo do Cédigo de Civil de 2002 que a boa-fé
objetiva se destaca como principio com fun¢des bem delimitadas e como
fonte de direitos e deveres menos abstrata.

Essa concretizagdo da boa-fé objetiva ocorre a partir de uma nitida
separagio da boa-fé subjetiva. Explica Judith Martins Costa a diferenca:

A expressdo ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou
convencimento individual de obrar (a parte) em conformidade ao
direito (sendo) aplicavel, em regra, ao campo dos direitos reais,
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especialmente em matéria possessoria. Diz-se ‘subjetiva’ justamente
porque, para a sua aplicagiio, deve o intérprete considerar a intengio
do sujeito da relagdo juridica, o seu estado psicolégico ou intima
convicgdo. Antitética a boa-fé subjetiva estd a mé-fé, também vista
subjetivamente como a intengéo de lesar a outrem.

Jé& por ‘boa-fé objetiva’ se quer significar — segundo a conotagio que
adveio da interpretagio conferida ao § 242 do Cédigo Civil alemio,
de larga for¢a expansionista em outros ordenamentos, e, bem assim,
daquela que lhe é atribuida nos paises da common law — modelo de
conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual “cada
pessoa deve ajustar a propria conduta a esse arquétipo, obrando como
obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade”.
Por este modelo objetivo de conduta levam-se em consideragio os
fatores concretos do caso, tais como o status pessoal e cultural dos
envolvidos, ndo se admitindo uma aplicagdo mecanica do standard,
de tipo meramente subsuntivo'®.

Nesse sentido, a boa-fé deixa de ser um mero estado psicolégico
e se torna um modo objetivo de orientagdo de conduta, com fungdo
interpretativa (art. 113, CC)'", integrativa (art. 422, CC)" e limitadora
de direitos subjetivos (art. 187, CC)™.

Assim, a boa-fé objetiva exige das partes o acerto do que foi
convencionado e a observancia de deveres anexos, como de mutua
protecio contra riscos as pessoas e objetos da relagdo juridica; de
informagao acerca de dados relacionados ao adimplemento do acordo; e
de cooperagido, de modo que os sujeitos se comprometam a ndo agir no
intuito de prejudicar o cumprimento da obrigago.

No Direito Tributdrio, a boa-fé objetiva acompanha o principio
da confianga legitima, no sentido de garantir a relacdo juridica com a
previsibilidade das situagdes, com a defini¢do das normas especificas

3 COSTA, Judith Martins. 4 Boa-Fé no Direito Privado. 1* ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
p. 411.

14 Art. 113. Os negoécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua

celebragdo

15 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua

execugio, os principios de probidade e boa-fé.

16 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os

limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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anteriores ao fato gerador e com a seguranga na aplicagdo no termos
dos ditames legais.

O intercambio entre boa-fé objetiva e confianga legitima é
tamanho que gera na doutrina a dificuldade de distinguir um principio
do outro. H4 quem considere confianga legitima e boa-fé objetiva como
sindbnimos, quem classifique a confianca legitima como expressido que
abrange a boa-fé objetiva e, ainda, quem defenda a confianca legitima
como consequéncia ou resultado da boa-fé objetiva.

Citando o autor alemio Roland Kreibich, Misabel Derzi ensina que
a confianca legitima é expressio da seguranga juridica e se manifesta em
relagdes juridicas abstratas e relagdes juridicas concretas. A averiguagdo
da boa-fé objetiva partiria da andlise dessas relagdes juridicas concretas,
de modo que, nas relacdes abstratas, somente incidiria o principio da
confianga em si.

Logo, as situagdes abstratas (regras administrativas gerais,
jurisprudéncia, planos governamentais) devem observar o principio da
conflanga, ao passo que nas relacdes concretas (normas administrativas
individuais, decisdo judicial que decide o caso especifico, cumprimento
de algo prometido) deve ser protegida a boa-té objetiva'.

A boa-té objetiva cria direitos e deveres para ambos os sujeitos
da obrigagio tributéria. Ndo pode uma parte arguir a protegio da boa-té
contra atuagio da parte oposta se também age contrariando os deveres
de protegdo, informagio e cooperagio.

4 CONCLUSAO
Todo o ordenamento juridico constitucional tem como objetivo

mediato ou imediato o de concretizar o ideal de dignidade da pessoa
humana, que se expressa através da efetivagio de direitos fundamentais

17 Nas palavras da autora: “Assim, em toda hipétese de boa-fé existe confianga a ser protegida. Isso significa que
uma das partes, por meio de seu comportamento objetivo criou confianga em outra, que, em decorréncia da
firme crenga na duragio dessa situagdo desencadeada pela confianga criada, foi levada a agir ou manifestar-
se externamente, frustrando-se em suas expectativas. Mas KREIBICH aponta como divergéncia existente
entre o principio da protegio da confianga e o da boa fé, o fato de o primeiro, por ser mais abrangente, aplicar-
se as situagdes gerais, abstratas e aquelas concretas; jd o segundo, o principio da boa fé somente alcanga
uma situagdo juridica individual e concreta, ou seja, ndo alcanga as leis e os regulamentos normativos, mas
apenas os atos administrativos individuais e as decisdes judiciais”. Cf. DERZI, Misabel Abreu Machado. 4
imprevisibilidade da jurisprudéncia e os eféitos das decisées do Supremo Tribunal Federal no Direito Tributdrio. In

O processo na Constituigdo. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2008, p. 191.
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que possibilitem o desenvolvimento dos atributos da personalidade,
bem como que permitam que o homem seja considerado um fim em si
mesmo e ndo um meio para a pratica de condutas quaisquer.

Ora, ndo é possivel garantir direitos fundamentais sendo em um
ambiente de estabilidade da ordem normativa, de continuidade das relagdes
juridicas, de confiabilidade e transparéncia nos vinculos criados entre
particulares, entre entes publicos e entre o Poder Publico e o particular.
Logo, ndo h4 dignidade da pessoa humana sem seguranca juridica.

A concretizagdo da seguranca juridica vai muito além da protegio
da coisa julgada, direito adquirido e ato juridico perfeito, assegurados
pelo art. 5°, XXXVI, da Constitui¢io Federal.

Outrossim, a seguranca juridica, como manifestagdo do Estado
de Direito, fundamenta diversos principios constitucionais. A seguranga
juridica ndo estd isoladamente na legalidade, na irretroatividade, na
anterioridade, na confianga ou na boa-fé, mas na congregacio de todos
esses e outros principios equilibrados e combinados, de modo que cada
um deles transborde sua energia normativa em maior escala possivel.

Todos os principios previstos para o Sistema Tributario Nacional
devem ser ponderados de modo a tornar a relagdo tributdria mais
condizente com os elementos que caracterizam um cendrio de justica
fiscal e de tributos consentidos.

Uma obrigacdo consentida é quase que sindnimo de uma obrigagio
cumprida. Ndo se espera que o consentimento do tributo implique em
algum tipo de satisfacdo em pagar um imposto, taxa ou contribuigao.
Sendo um dever que acarreta perda patrimonial, ndo h4d quem, em si
consciéncia, tenha prazer em destacar parte de sua renda, direitos,
faturamento, etc., em prol de um “fundo sem fundo”, como é o Estado.

O que se espera é que o consentimento implique numa maior
aceitacdo tributo. Que o tributo ndo seja visto como troca, mas como
fator de solidariedade, que possibilita a satisfagdo dos objetivos da
Republica. Isso certamente levaria a uma diminui¢do de litigios, de
conflitos judiciais, de execugdes fiscais intermindveis que, na maioria
das vezes, restam infrutiferas.

Se existe a desconfianca do particular em face da Fazenda Publica,
ante o seu furor arrecadatério, existe também o ceticismo do Fisco,
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ante as mais variadas manobras evasivas e o elevadissimo {ndice de
inadimpléncia dos contribuintes. A afirmacdo da seguranca juridica na
relagdo tributdria, através da efetivagdo dos principios constitucionais
que lhes sdo préprios, é o principal meio para tornar tal vinculo menos
conflituoso, antagoénico e problemadtico.
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