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Introducéo

O objetivo do presente artigo € analisar a aplicagdo da Teoria dos Atos Proprios,
sintetizada no brocado venire contra factum proprium, aos atos da Administracdo Publica e a
consequéncia que isso traz para a atuacdo dos advogados publicos, representando, em certa
medida, uma restri¢do, legitima, a independéncia técnica dos procuradores.

A Teoria dos Atos Proprios apresenta-se como uma manifestacdo do Principio da
Seguranca Juridica, na medida em que busca conferir coeréncia e confiabilidade ao trafego
juridico e deve ser aplicada, também aos da Administracdo Publica, sejam eles extrajudiciais e
ou processuais (judiciais).

A expressao venire contra factum proprium traduz o exercicio de uma posi¢do de
contradicdo com um comportamento assumido anteriormente pelo exercente. A ninguém €

permitido se valer de um direito em contradicdo com sua conduta anterior, quando esta,
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interpretada objetivamente, nos termos da lei, dos bons costumes ou da boa-fé, leva a
concluséo de que seria mantida.

Na medida em que a Fazenda Publica adota uma determinada postura administrativa,
ndo lhe cabe contradita-la em juizo simplesmente com o objetivo de sair vencedora em uma
determinada demanda.

A postura judicial do ente puablico deve estda em consonancia com seus atos e
orientacdes internas e a imagem que 0 seu 6rgdo de representacdo judicial constroi perante o
Poder Judiciario muito decorre da postura que € adotada em juizo quando surgem situacdes de
contradicao.

Ainda que tenha a Teoria dos Atos Prdprios uma origem privatista, o dever de
coeréncia decorre de um compromisso ético que por todos deve ser assumido, ndo havendo
razdes para dele excluir os agentes pablicos, ao contrério.

Assim, ndo obstante a independéncia técnica insita a funcdo institucional dos
advogados publicos, suas atuacGes devem mostrar-se coerentes com 0s atos pretéritos da
Administracdo e dos quais tenham decorrido legitimas expectativas a contraparte.

No presente escrito, far-se-a uma explanacédo a respeito da teoria, sua aplicacdo aos
atos da Administracdo Publica e, especificamente, aos seus atos judiciais/processuais que sao
praticados por procuradores publicos.

1. A Teoria dos Atos Proprios

A base da teoria esta no fato de que a adocdo de uma determinada conduta justifica
determinada conclusdo ou crenca de que ndo se exercitara um determinado direito ou, ao
contrario, que sera ele exercitado nos termos da postura anterior.

A teoria, ou também chamada de doutrina, dos atos proprios impde a
inadmissibilidade ou vedacdo de ir contra seus préprios atos, representando, tecnicamente, um
limite ao exercicio de um direito reconhecido aquele que pretende mudar seu comportamento.
Paralisa a atuacdo de uma pessoa sem que ela tenha manifestado a vontade de renunciar
direitos.

O que se busca com a Teoria dos Atos Prdprios é proteger a legitima confianca® que
fora depositada por alguém nos atos praticados por outrem. Essa teoria, com diferentes

3 O Principio da Conffianca Legftima também se afima como um postulado independente e distinto do vefp, apesar de possuiirem um mesmo
sustertio juridico. A doutrina aponta como distinggo o fato de 0 PCL. néo exigir um ato concreto sobre 0 qual deva recair, néo exigir a existéncia de
uma relagdo juridica erttre o sujeito prejudicado e o drgdo violador da confianca e pelo fato de o PCL ser direcionado especificamente a auiagdo da



férmulas e pronunciamentos, € uma derivacao direta do Principio da Boa-Fé Objetiva, uma
vez que agir incoerentemente viola as expectativas da outra parte de uma relacdo, dai a
conduta contraditoria € uma violacdo ao principio.

O vcfp exige dois comportamentos licitos de uma mesma pessoa que, diferidos no
tempo, mostram-se contraditdrios. Assim, busca-se proteger os cidaddos de situacbes de
surpresa ou, mesmo, emboscada.

A teoria dos atos préprios funciona como uma expressdao da confianca na relacao
juridica, concretizando a clausula geral da boa-fé. Essa teoria ndo representa uma vedacao
especifica de dolo, pois ambos os atos praticados sdo, em si, licitos, a ilicitude esta na
contradicdo entre eles existente.

A proibicdo do vcfp € uma reprovacdo de exercicios de direitos e posi¢des juridicas
inconciliaveis, por serem incoerentes. A preocupacdo nao € a de manter o status gerado pela
primeira posicdo, mas, antes, proteger aqueles que nela confiaram e pautaram suas condutas.

O rol de manifestacbes que configuram vcfp é, por demais, extenso, diante da
multiplicidade de casos que surgem no seio da sociedade.

A origem do instituto estd no Direito Romano onde, apesar de inexistir uma regra
geral que vedasse o vcfp, havia uma singularidade de casos onde esse tipo de comportamento
era proscrito. Assim, a vedacao era aplicada para situagdes como a da serviddo ineficaz, por
ndo ter sido confirmada por todos os co-proprietarios do prédio serviente na sua constituicao,
ndo pode ser invalidada por aqueles que com ela consentiram; a aceitacdo de cumprimento de
obrigacdo invalida por falta de forma que ndo poderia contrariada; a impossibilidade do pater
impugnar, por incapacidade, o testamento da filha morta que ndo fora emancipada, mas que
sempre por ele fora tratada como sendo®.

1.1 VCFP, Principio da Boa-fé e Principio da Legitima Confianca

O vcfp, o Principio da Boa-fé e o Principio da Legitima Confianca, sdo institutos
correlatos que buscam concretizar a seguranca juridica conferindo previsibilidade e
estabilidade as relagdes juridicas, mas possuem peculiaridades proprias.

A maxima do vcfp expressa de forma imediata a esséncia da obrigacdo de o sujeito

comportar-se de acordo com a boa-fé para ndo se admitir efeitos juridicos aos atos que

Administracio Plblica. PITTATORE, Pamella. El Pincipio Juridico de La Legitima Confianzay La Interpretacion Judicial Del Decreto de
Desregullacion Econdmica a Nueve Afios de su Dictado in Actualided en el Derecho Publico, Volumen 12. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000. p. 177
4 MENEZES CORDEIRO, Antionio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no Direito Civil. 3 edicio. Coimbra: Almediina, 2007. p. 743.



contradizem com condutas anteriores que geraram legitima confianca em terceiros.
WIEACKER afirma que a partir do vcfp todo o Principio da Boa-fé seria iluminado.® De fato,
a exigéncia de coeréncia imposta pelo vcfp poderia abarcar todas as situagdes que representam
violacdo ao Principio da Boa-fé, nada obstante, tendo em vista a multiplicidade dessas, o vcfp
acabou por restar especialmente caracterizado, distinguindo-se de outras manifestagdes do
PBF.

O PBF representa um enunciado geral, sendo o vcfp uma de suas manifestacdes.
Assim, quando se fala em Principio da Boa-fé, tem-se um preceito geral do direito que impde
a todas as pessoas, todos 0s membros de uma comunidade o dever de comportar-se de boa-fé®
em suas relagBes reciprocas, com lealdade ndo s6 na fase prévia, mas também no
desenvolvimento das relacdes juridicas ja constituidas. Tal principio possui um alcance
absoluto, no sentido de irradiar sua influéncia em todas as esferas, em todas as situagcdes e em
todas as relacdes juridicas.” Dai o carater abrangente do Principio da Boa-fé que deve dominar
todo o tréfego juridico, ndo estando restrito a orbita do direito privado, estando também
incluso no direito publico.®

O Principio da Protecdo da Confianca, por seu turno, esta relacionado a exigéncia
dirigida especificamente aos agentes publicos de n&o frustrar, mediante decisGes
contraditorias, uma expectativa daqueles que se relacionam com o Estado. Ou seja,
diversamente do Principio da Boa-fé e do vcfp que podem ser invocados tanto pelo Poder
Publico quanto pelo particular, o Principio da Prote¢do s6 oferece protecdo em um unico
sentido: Em favor do particular que se relaciona com o Estado.® Ademais, essa prote¢do pode
se dar, inclusive, frente a atos ilegais praticados pela Administracéo.°

Dentro dessas acepcdes, poder-se-ia enquadrar o PBF como o enunciado mais
abrangente e o vcfp e o Principio da Prote¢do da Confianga como manifestacdes especificas
dele. Nada obstante, hd quem entenda que o PBF apenas poderia ser aplicado para relacdes
juridicas concretas, enquanto que o Principio da Protecdo da Confianca poderia ser aplicado

tanto para as concretas quanto para as abstratas e entdo, nesse ponto, o Ultimo é que seria mais

S WIEACKER, Franz. El principio general de la buena fe. 2edigio. Cuademos Civitas. Madrid: Editorial Civitas, 1982. p. 6061

6 Nao se deve confundir Boa-f&— conceito aberto e indeterminado consistente em uma nogao psicoldgica, intelectial, de convicgio de estar atuando
conforme o direito - com o Principio da Boa-fe.
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social in La Ley. Buenos Aires: 1996-B, p. 781

9 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protegio da confianca: uma nova forma de tutela do cidadéo diante do Estado. Niterdi,
RJ: Impetus, 2009. p. 36-37.

10 CALMES, Sylvia. Du principe de protection de la confiance Kgitime em droits allemand, communautaire et frangais. Paris: Dalloz, 2001.
p.31



abrangente.!! Alguns apontam, também, a aplicacéo restrita do PBF as relagdes privadas??,
com o que ndo se concorda diante da auséncia de razdes que justifiquem afastar o agir de boa-
fé das acOes estatais.

Tendo em vista que a aplicacdo de qualquer desses enunciados sempre vai exigir a
presenca de um caso concreto, ndo ha porque fazer distingdo em face do tipo de relacdo
juridica encartada — se concreta ou abstrata — dai porque se prefere adotar o PBF como género
e o0s outros dois institutos representando manifestacdes especificas dele.

O Principio da Seguranca Juridica funciona como fundamento para qualquer uma
dessas manifestagdes, representando cada um a protecdo de uma das diversas “segurancas
juridicas”, nos dizeres de CALMES, para a qual ndo existe seguranca juridica no singular,

mas diversas manifestacdes dessa para a protecio de situacdes especificas.'3

1.2 Pressupostos para aplicacédo do vcfp

1° Que uma pessoa tenha observado, dentro de uma determinada situacéo juridica, certa

conduta juridicamente relevante e eficaz;

Esse é o factum proprium. Essa conduta tem que ser inequivoca no sentido de criar,
definir, fixar, modificar, extinguir ou esclarecer uma determinada situacdo juridica. Deve,
também, ter sido realizada de forma plenamente livre e voluntaria, sem qualquer espécie de
coacdo e, ainda, ndo tendo sido questionada de qualquer forma quando de sua pratica.

N&o se pode aplicar a doutrina quando a primeira conduta do sujeito foi invalida,
estando afetada por um vicio de consentimento ou de vontade'*. Do contrario, estar-se-ia
negando todo o regime de nulidade previsto no ordenamento, impedindo que alguém alegue a
existéncia de vicios incidentes sobre sua vontade. Dai o Tribunal Supremo da Espanha ja ter

afirmado que as agdes rescisorias e de nulidade naturalmente implicam a invalidade de atos

11 ARAUJO, Valter Shuenquener de. Op. Cit p. 35.

12 CALMES, Syvia. Op. Cit. p. 242 onde 3o citados doutrinadores alenmées que teriam essa 0concepcio, dentre eles PETTENKOFER H., Der
Vertrauensschutz i berhordlinchen Auskiinften und Zusagen.

13 CALMES, Syvia. Du principe de protection de la confiance Iégitime em droits allemand, communavtaire et francais. Paris: Dalloz, 2001.
p.56.

14 DIEZPICAZO PONCE DE LEON, Luis. La Doctrina de Los Propios Actos. Un Estudio sobre la Jurisprudéncia del Tribunal
Supremo. Barcelona: BOSCH, 1963, p. 201. Ver, também, BIANCHI, Enrigue Tomés; IRIBARNE, Héctor Pedro. El principio general de la
buenafey la doctrina. *"Venire contra factum propiumnon valet'* in El Derecho, tomo 106, Buenos Alires, 1984. p. 858.



anteriores, o que leva a conclusdo de que o Principio da Coeréncia nunca deve amparar atos
que por sua ilicitude nunca deveriam ter existido®®.

Do primeiro ato — o factum proprium - emana uma legitima expectativa a qual, ainda
que ndo esteja expressamente enunciada, é perfeitamente deduzida como sendo um dever
lateral de coeréncia.

A teoria ndo € um empecilho a mudanca de postura, por si sO. A retratacdo é algo
concebivel e plenamente eficaz. A incoeréncia que se busca sancionar com essa doutrina é
aquela que destrdi a confianca que havia surgido na contraparte, ou seja, a partir do momento
em que houve o comportamento adotado por um dos sujeitos e o0 outro passou a acreditar
(confiar) que em um segundo momento a conduta a ser seguida seria no mesmo sentido da
primeira, coerente com ela e, entdo, essa crenca vem a ser destruida pelo comportamento
contraditorio, ai sim, ha incidéncia da teoria.

Importante reforgar que ndo se busca com essa teoria reprimir a ma-fé do sujeito
contraditorio, até porque, muitas das vezes, essa ndo existe. N&o se questiona o dolo na pratica
do venire, pois ndo ha busca de puni¢do a ma-fé, mas sim protecdo a boa-fé do outro sujeito.

A incoeréncia por si sO é irrelevante, a preocupacdo € com o0 elemento externo que
tenha sido produzido pelo primeiro ato, a confianca, até porque, se essa ndo foi gerada, ndo ha
se falar em aplicacdo da teoria, pois nada havera de ser protegido.

Esta legitima confianca estard caracterizada diante de uma situacdo na qual, qualquer
pessoa mediana, naquelas mesmas condi¢des, também confiaria nas consequéncias juridicas
do negocio em questdo, ndo podendo decorrer da ingenuidade ou do excesso de credulidade
do confiante, bem como ndo pode ser decorrente de sua negligéncia em ter deixado de tomar
os cuidados necessarios para celebragdo dos negdcios juridicos daquela espécie.®

Esse aspecto € importante para assinalar que com a teoria ndo se busca impedir a
inovacdo e a evolucdo das ideias e das praticas, mas apenas preservar as expectativas daquele
que possua uma legitima confianca gerada pelo ato primario. Caso assim nao fosse, estar-se-ia
utilizando a teoria como um engessamento as préaticas inovadoras, no dizer de MENEZES

CORDEIRO: “poderiamos transformar a sociedade num colete de forcas, que prejudicasse as

15 LOPEZ MESA, Marcelo J; DEL CARRIL, Juan Antonio Vergara; La Doctrina de Los Actos Propios — Apuntes sobre La Fijacion
Jurisprudencial de sus Cortormos in El Derecho, Vol. 168, 1996. Buenos Aires: UCA. p. 917.

16 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoria dos Atos Proprios no Principio da Boa-fé, Curitiba: Jurud, 2007. p. 367.



iniciativas individuais necessarias para dar corpo a liberdade e para possibilitar a inovagéo e o
progresso”?’.

Exige-se, também que essa conduta seja vinculante. Aqui, por vinculante, ha de
entender-se aquela conduta que surte algum efeito juridico, juridicamente relevante e que
transcenda no mundo do direito. Carecem de forca vinculante meras expressoes de desejos ou
meras opinides. Dai, declaracdes em obiter dicta ou com fins meramente pedagdgicos ndo
estdo inseridas na doutrina dos atos proprios.

Por fim, cabe sinalizar que essa conduta, em regra, serd um ato ou uma série de atos
comissivos, contra 0s quais posteriormente se intenta uma contradicdo. Nada obstante, ha
quem entenda que nada obsta o ato antecedente de também ser uma omissdo. Desde que essa
postura, no caso concreto, seja geradora de uma confianca razoavel e fundada, podera o

sujeito passivo do ato de venire invocar a teoria para obter o rechaco deste'®,

2° Que posteriormente essa mesma pessoa intente exercitar um direito subjetivo ou uma
faculdade, criando uma situacéo litigiosa e formulando dentro dela uma determinada

pretensao;

Aqui se esta diante do ato contraditério, o ato de venire, aquele que se contrapde ao
factum proprium. Em relagdo a esse € importante destacar que o elemento temporal
evidenciado no intervalo entre a pratica de um e de outro é um elemento de peso (ainda que
ndo seja 0 Unico) para a caracterizacdo da legitima confianca gerada ao sujeito passivo.

Dessa maneira, mais bem caracterizado estard o comportamento contraditério como
sendo abusivo se a parte, durante longo tempo se comportou de certa forma e, subitamente,

mudou o seu comportamento.

3° Que entre a conduta anterior e a pretensao posterior exista uma incompatibilidade ou
uma contradicdo, em relacdo ao sentido que, de boa-fé, poderia ser atribuido a conduta

anterior;

Essa contradicdo entre os atos deve ser patente, ndo sendo suficientes meras

contradi¢Ges implicitas que deixem margem a duvidas ou interpretacdes dubias.

17 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e, L itigancia de Mé-Fé, Abuso do Direito de Agfio e Culpa “In Agendo”. Coimbra:
Almeding, 2006.p.51.

18S0bre o siléncio e a Teoria dos Atos Préprio: BORDA, Alejandro. Teorfa de Los Actos Propios y Abuso Del Derecho in Doctrina Judicial.
Buenos Aiires: La Ley, \olumen: 2008-1. Suplemento 14 - 3/4/2008 - Notaafallo. p. 844



Ademais, como ja dito, essa contradicdo deve, necessariamente, quebrar a confianca
que foi gerada com a prética do primeiro ato, pois, a pura contradi¢do, por si s, ndo é objeto

de repulsa pela teoria dos atos proprios.

4° Que, em ambos os momentos, conduta anterior e contradicdo posterior, exista

perfeita identidade de sujeitos.

Aqui a doutrina, em sua maioria, exige que haja uma relacdo juridica estabelecida
entre aquele que age de forma contraditéria e aquele que tem violada sua legitima confianca
no ato primeiro. Dessa forma, emissor e receptor devem ser os mesmos?.

Nada obstante, essa exata identidade entre 0s sujeitos nem sempre se fara
imprescindivel para a aplicacdo da teoria.

A identidade daquele que busca alterar seu comportamento, sem duvida, tem sempre
que existir. Entretanto, podem ser indicadas situacfes em que estara caracterizada violagéo a
doutrina do vcfp quando ha apenas um sujeito em comum entre duas relagdes.

Da doutrina, extrai-se 0 exemplo no qual um individuo contrata seguro de automovel,
fixando determinado valor para seu veiculo para fins de estipular o prémio a ser pago.
Posteriormente, 0 mesmo sujeito, em litigio contra um particular com o qual se envolveu em
acidente, reclama como indenizacao o dobro do valor pelo qual estd segurado carro, sem que
tenha havido alteracdo das circunstancias faticas ou dos valores de mercado dos veiculos.
Assim, tem-se um exemplo no qual um mesmo sujeito participa de relacdes juridicas distintas
e aplica-se a teoria dos atos préprios em razdo da contradi¢do entre 0s atos praticados em cada
uma delas.?

Outro caso apontado por LOPEZ MESA é a situacdo do motorista de 6nibus que
ajuiza acdo indenizatdria contra uma das empresas para a qual trabalha alegando incapacidade
laborativa total em decorréncia microtraumatismos repetitivos em sua coluna, os quais teriam
sido causados devido ao deficiente sistema de amortecimento do veiculo e de seu assento.
Apbs a instrucdo probatéria, com realizacdo de pericia, foi proferida sentenca concedendo

indenizacdo de duzentos mil dolares. Posteriormente, 0 mesmo motorista de onibus ajuiza

19 “Para aplicar La teovia que estudiamos, La doctrina hace hincapié em La necesaria identidad de los sujeitos relacionados por La situacion
juridica em cuestion, La cual debe vincular a los mismaos sujetos em ldis conduuctas contradictorias.”” BERRO, Frederico. La Relevancia Juridica
de La Conducta Anterior (Teoria de los Actos Propios). Montevideo: Ediciones Juridicas Amalio M. Fermandez, 1989.p. 72.

20 | OPEZ MESA, Marcelo J.; ROGEL VIDE, Carlos. La doctrina de los actos proprio— Doctrina y jurisprudéncia. Buenos Aires: Editorial
Reus, 2009.p. 123.



idéntica demanda contra outra empresa para a qual também tenha trabalhado e realiza idéntico
pedido?L,

Esses exemplos servem para demonstrar a aplicacdo da doutrina do vcfp como forma
de impedir que quem tenha realizado duas alegacdes incompativeis entre si, mesmo que em
relagOes juridicas distintas, possa pleitear ou usufruir de direitos que contrariem sua conduta
anterior.

Dessa forma, afirma-se que a doutrina é aplicavel quando se tem atuacdo voluntaria de

uma mesma pessoa ainda que voltada para destinatarios diversos.

5° A contradicdo ¢ aferida objetivamente

Também identificando a Teoria da Aparéncia como um dos fundamentos para a
protecdo da confianca tutelada na Teoria dos Atos Prdprios, a doutrina afirma que,
independentemente da vontade do sujeito, deve tutelar-se a situacdo do terceiro que se viu
afetado pela manifestacdo contraditoria. Dai por que a jurisprudéncia especializada ja ter

afirmado:

Lo decisivo en el venire contra factum no es tanto la existencia de una voluntad en
el comportamiento antecedente, cuanto el no separarse del valor de significacion

que a la propia conducta puede serle atribuido por la outra parte.?

A caracterizacdo do vcfp ocorre quando alguém exerce um direito de forma
objetivamente incompativel com sua conduta anterior, ndo importando o grau de
consciéncia/intencdo que o agente tinha ao realizar essa contraposi¢cdo. Assim, a criacdo de
falsas expectativas por erro ndo afasta a aplicacdo da Teoria, uma vez que a intencdo do
sujeito ndo é perquirida.

Entretanto, esse carater objetivo da teoria deve ser melhor esclarecido para que se
evitem equivocos. Quando se fala em objetividade da teoria isso ndo significa que devam ser
desconsiderados vicios existentes nos atos para fins de aplicar a doutrina do vcfp. Nao se quer
dizer que é possivel aplicar a teoria ainda que o factum proprium esteja viciado por dolo,

coacao ou erro essencial e escusavel, por exemplo.

21| OPEZ MESA, Marcelo J.; ROGEL VIDE, Carlos. La doctrina de los actos proprio— Doctrina y jurisprudéncia. Buenos Aires: Editorial
Reus, 2009.p. 123.

22 | OPEZ MESA, Marcelo J; DEL CARRIL, Juan Antonio Vergara. La Doctrina de Los Actos Propios — Apunites sobre La Fijacion
Jurisprudencial de sus Cortormos in El Derecho, Vol. 168, 1996. Buenas Aires: UCA, p. 909.



Caso a objetividade da aplicacdo da Teoria significasse fechar os olhos para os vicios
dos atos juridicos isso implicaria uma verdadeira “ditadura do passado”? onde o0s
jurisdicionados estariam irremediavelmente atados aos seus atos anteriores quaisquer que
fossem as circunstancias, motivacdes e caracteristicas desses. Ndo se pode utilizar a Teoria
para convalidar um ato insanavelmente nulo por ilicitude ou imoralidade do seu objeto,
fazendo com que ele adquira efeitos juridicos por via transversa.

Assim, reforca-se a caracteristica de que a protecdo é dirigida a confianca gerada por
uma conduta juridicamente relevante e plenamente eficaz e o carater objetivo aqui tratado é
aquele relacionado a contradi¢do verificada entre as posturas A (factum proprium) e B
(venire) sendo prescindivel a inten¢do do agente se contraditar.

6° A Doutrina dos Atos Proprios é de aplicacdo subsidiaria

Com efeito, por representar um principio geral, a Teoria dos Atos Proprios s6 deve ser
invocada na auséncia de uma regra ou de um instrumento especifico capaz de sanar os efeitos
maléficos da contradicdo. Aqui cabe o conselho de ROBINSON reproduzido por diversos
autores: “ndo usar jamais uma regra geral quando o mesmo resultado possa ser obtido com a
aplicagdo de outra mais especifica.” 24

Entdo, ndo se deve aplicar a Teoria quando a lei aponta uma solugdo expressa para o
ato contraditério, seja impedindo ou admitindo sua pratica.

Em certas ocasides a contradicdo de uma postura € justificada pelas circunstancias do
caso concreto existindo, por vezes, interesses sociais prevalecentes que levam o legislador a
autorizar retrocessos, nesses casos, por 6bvio, ndo se aplica a doutrina.?

Igualmente ndo se aplica a Doutrina quando a prépria legislacdo ja sanciona ou veda a
contradicdo, como por exemplo, a impossibilidade de repeticdo de pagamento de divida
prescrita (art. 882, do CC).

Por fim, tecnicamente a doutrina € inaplicavel nos casos em que o dano é causado em
razdo da prépria torpeza do reclamante. Pois, como ja afirmado antes, a teoria pressupde a

licitude dos atos.

2. Aplicacdo da teoria aos atos da administragéo publica

23| OPEZ MESA, Marcelo J; DEL CARRIL, Juan Antonio Vergara. Op. Cit. p. 910.

24 ROBINSON, Echward Stevens. Law and the Lawyers. New York: The Macmillan company, 1935. p. 227.

25 |LOPEZ MESA, Marcelo J; DEL CARRIL, Juan Antonio Vergara; La Doctrina de Los Actos Propios — Apuntes sobrre La Fijacion
Jurisprudencial de sus Cortormos in El Derecho, Vol. 168, 1996. Buenas Aires: UCA, p. 905.



O Principio da Boa-fé domina todo o trafego juridico, ndo sé dentro da
estrita Orbita do direito privado, mas também no ambito do direito publico, da mesma forma a
sua manifestacdo expressa no vcfp. Assim, cabe pontuar que esse dever de agir em
correspondéncia com seus atos anteriores também é imputado a Administragdo Publica, do
contrario, ndo se pode mesmo afirmar estar-se diante de um Estado de Direito.

Diversos precedentes de tribunais estrangeiros e também de cortes patrias
aplicam a teoria dos atos proprios aos atos do Estado. De outra forma ndo poderia ser, pois o
dever de coeréncia deve ser insito aos atos da Administracdo sob pena de transformar-se o
Poder do Estado em mero ato de forca.

O tema, inclusive, possui obra inteiramente dedicada a analise da questo,?®
mas aqui cabe pontuar apenas os fundamentos e 0s aspectos pragmaticos dessa aplicacéo.

Na Argentina, a Suprema Corte de Justica de Buenos Aires ja afirmou que
ndo se pode admitir os atos proprios como Fatos do Principe, para assim a Administracéo
escapar de suas obrigacdes contratuais.?’ Dessa forma, a Teoria dos Atos Proprios funciona
como um Gbice ao mau uso do Poder de Autotutela da Administracdo, representando um
limite deste.

N&o ha se fazer distincdo entre o direito publico e o privado para fins de
aplicacdo da teoria, nada obstante, algumas adaptacdes sdo necessarias. Assim, nao é
aplicavel para atos preliminares ou outros que ndo implicam uma declaracdo de vontade
valida por parte da Administracao, dai porque atos praticados por funcionarios incompetentes
podem ser revistos, sem que haja violacdo a Teoria dos Atos Proprios.

Desse modo, a competéncia do agente publico para exarar a vontade do
Estado é pressuposto indispensavel para a aplicacio da doutrina aos atos administrativos?.
N&o so a falta de competéncia do agente publico, mas qualquer outro vicio que impeca o ato
administrativo de ser valido serd impeditivo da aplicacdo da teoria, uma vez que nessa
situacdo ndo haveria factum proprium plenamente eficaz.

Apesar de a doutrina apontar tal situacdo como sendo uma excecdo para
aplicacdo da teoria aos atos da Administragdo Publica, discorda-se desse ponto de vista, pois a

validade do ato anterior é requisito essencial para qualquer caso no qual se busque aplicar a

26 MAIRAL, Héctor A. La Doctrina de Los Propios Actosy La Administracion Plblica. Buenos Alires: Ediciones Depalma, 1988,

2T LOPEZ MESA, Marcelo J; DEL CARRIL, Juan Antonio Vergara; La Doctrina de Los Actos Propios — Apuntes sobre La Fijacion
Jurisprudencial de sus Cortormos in El Derecho, Vol. 168, 1996. Buencs Aires: UCA, p. 915.

28 | OPEZ MESA, Marcelo J.; ROGEL VIDE, Carlos. La doctrina de los actos propios— Doctrina y jurisprudéncia. Buenos Aires: Editorial
Reus, 2009.p. 136.



vedacgdo ao vcfp, se o factum proprium ndo era valido ndo se pode aplicar a doutrina, dai ser
errado falar-se em excecdo, pois nem mesmo seria o caso de sua incidéncia.

A grande peculiaridade que existe na aplicacdo da teoria a Administracdo
Publica é a questdo relacionada ao Poder de Autotutela do Estado, uma vez que, salvo
disposicdo em contrério, pode o Poder Publico revogar seus atos por motivos de oportunidade
e conveniéncia ou anula-los quando eivados de ilegalidade.

Para essa situacdo, a doutrina tem entendido que a aplicacdo da teoria cede
diante do interesse publico no desfazimento do ato. Nada obstante, aponta-se como dever do
Estado ressarcir os danos causados ao particular cujos direitos foram afetados por tais
consideracBes de interesse geral.?® Tem-se, entdo, um caso de responsabilidade civil do
Estado por ato licito, permitindo-se a postura contraditoria, mas impondo o dever de indenizar
aqueles gue sofreram danos decorrentes da frustracdo de suas legitimas expectativas.

Interessante observar que a jurisprudéncia brasileira tem aplicado a vedacéo
ao vcfp para considerar que a ineficacia da conduta posterior também aos atos da
Administracdo Publica, de modo que ela ndo pode vir contra suas proprias condutas, ndo
sendo acolhida a ideia de permitir a contradicdo e, em compensacdo, conceder-se uma
indenizacdo ao administrado. Nesse sentido, impedindo a eficicia da postura contraditéria
adotada pela Administracdo tem-se os seguintes precedentes:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO MILITAR. CURSO DE
FORMAGCAO. MATRICULA POR FORCA DE LIMINAR. MERITO JULGADO
IMPROCEDENTE. MANUTENCAO NA ACADEMIA, INGRESSO E
PROMOCAO NA CARREIRA POR ATOS DA ADMINISTRACAO
POSTERIORES A CASSACAO DA DECISAO JUDICIAL. TRANSCURSO DE
MAIS DE CINCO ANOS. ANULACAO. SEGURANCA JURIDICA E BOA-FE
OBIJETIVA VULNERADOS. VEDA(;AO AO COMPORTAMENTO
CONTRADITORIO. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. CONSTATAQAO DE QUE O CANDIDATO
PREENCHIA O REQUISITO CUJA SUPOSTA AUSENCIA IMPEDIRA SUA
ADMISSAO NO CURSO DE FORMACAO. ATENDIMENTO AOS
PRESSUPOSTOS LEGAIS E CONSTITUCIONAIS PARA INGRESSO E
EXERCICIO DO CARGO DE OFICIAL DA POLICIA MILITAR.

1. Os principios da sequranca juridica e da boa-fé objetiva, bem como a
vedacdo ao comportamento contraditério (venire contra factum proprium),
impedem que a Administracdo, apés praticar atos em determinado sentido, que
criaram uma aparéncia de estabilidade das relac6es juridicas, venha adotar
atos na direcdo contraria, com a vulneracdo de direito que, em razdo da
anterior conduta administrativa e do longo periodo de tempo transcorrido, ja
se acreditava incorporado ao patriménio dos administrados.

2. A luz dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, verifica-se que o
Recorrente, em sentido material, preenchia os requisitos editalicios para admissdo no
Curso de Formacdo, inclusive aquele cuja auséncia formal constituira obstaculo

29 LOPEZ MESA, Marcelo J; ROGEL VIDE, Carlos. Op. Cit. p. 141-142.



inicial a sua matricula e que ensejou o ajuizamento da acdo judicial em cujo bojo
obteve a liminar.

3. Hipdtese em que, embora a liminar que autorizara a matricula do Recorrente no
Curso de Formacao tivesse sido cassada, expressamente, em 18 de fevereiro de 1997
e ndo houvesse nenhum outro titulo judicial que determinasse sua permanéncia na
carreira militar, ndo tomou a Administracdo nenhuma atitude no sentido de afasta-lo.
Pelo contrario, além de permanecer matriculado até a conclusdo do Curso de
Formacdo, findada em 05 de dezembro de 1997, ingressou na carreira e, ainda, foi
promovido, em 05 de outubro de 1998, a patente de 2° Tenente, vindo a ser anulados
esses atos tdo-somente em 21 de maio de 2002.

4. A auséncia de atos administrativos tendentes a excluir o Recorrente das fileiras
militares ap6s a cassagdo da liminar, corroborada pela existéncia de atos em sentido
contrario (manutencdo no Curso, promogdo), além da instauracdo de processo
administrativo, pela Academia de Policia Militar, de oficio, para tornar definitiva a
matricula que fora efetivada, inicialmente, em razéo de liminar, fez criar uma certeza
de que a questdo do seu ingresso na carreira militar estava resolvida.

5. Os atos de admissdo e promocdo do Recorrente praticados pela Administracao,
bem como o longo tempo em que eles vigoraram, indicavam, dentro da perspectiva
da boa-fé, que o seu ingresso na carreira militar j& havia se incorporado,
definitivamente, ao seu patrimdnio juridico, pelo que sua anulacdo, com base em
fato anterior a préatica dos atos anulados (cassacéo da liminar), feriram os principios
da seguranca juridica e da boa-fé objetiva, tendo sido infringida a clausula venire
contra factum proprium ou da veda¢do ao comportamento contraditério.

6. Hipdtese concreta que ndo cuida da aplicacdo da teoria do fato consumado para
convalidar ato ilegal, o que é rechacado por esta Corte, mas de fazé-la incidir,
juntamente com os principios da seguranca juridica e boa-fé, para tornar sem efeito
atos praticados com ofensa aos principios constitucionais da legalidade,
razoabilidade e proporcionalidade.

7. Recurso ordinario provido para conceder a seguranca e anular o ato que cassou a
promocao do Recorrente & patente de 1° Tenente, bem como o ato que determinou
sua exclusdo dos quadros da Policia Militar, determinando seu imediato retorno a
funcéo ocupada, com todos os consectarios juridico-financeiros dele decorrentes.
(RMS 20.572/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
01/12/2009, DJe 15/12/2009)

Identifica-se, assim, que a jurisprudéncia patria quando decide por aplicar o
vcfp & Administragéo Publica o faz, inclusive, em detrimento do Poder de Autotutela.

3. Aplicacdo da teoria dos atos proprios aos atos processuais

A proibicdo de atos contraditorios por parte do Poder Publico também é
analisada quando este age em juizo, como parte hum processo, e ai destaca-se a atuacdo dos
procuradores publicos.

Sobre a aplicacdo da proibicdo do vcfp na seara processual civil, algumas
valiosas observacdes devem ser feitas.

Primeiramente, a doutrina deve ser aplicada de oficio pelo magistrado
sempre que verificado um prejuizo ao direito de defesa. Basta que a parte haja denunciado a

mudanca de postura da outra parte para que se proceda a aplicacao de oficio da teoria.



Os juizes como diretores dos processos tém o dever de manter a ordem e a
igualdade entre as partes. Por isso, devem qualificar como uma infracdo aos deveres de
lealdade, probidade e boa-fé a conduta da parte que trata de buscar a vitoria fazendo o que ndo
se espera que faca a luz de uma conduta prépria e prévia. Dai por que a postura observada
pelas partes durante o transcurso do processo poderd constituir um elemento de convicgdo
corroborante das provas para julgar a procedéncia das respectivas pretensées. Nesse sentido,

interessante o teor o disposto no art. 163, V, do Codigo de Processo da Argentina:

La conducta observada por las partes durante la sustanciacion del proceso podra
constituir un elemento de conviccion corroborante de las pruebas, para juzgar la
procedencia de las respectivas pretensiones.

No Direito Brasileiro o art. 14 do Codigo de Processo alberga, sem duvida,

a possibilidade de aplicacdo da doutrina no ordenamento processual patrio:

Art. 14, S8o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo:

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

Outro aspecto processual relevante € o de que a Doutrina dos Atos Proprios
é utilizada antes como defesa, excecdo processual, do que como argumento de pretensdo,
impondo limites que impecam uma contravengdo & boa-fé que ndo possa ser evitada pelas
normas legais positivadas, atuando, assim, como norma subsidiaria.*

De todo modo, isso ndo impede sua utilizacdo para fundamentar um
requerimento contra quem haja atuado de forma cambiante, funcionando, também, como base
para uma pretensao. Do contrério, os efeitos praticos da utilizacdo da teoria seriam reduzidos
se apenas pudesse ser invocada para afastar uma pretensdo contraditéria, mas, ndo, para
fundar uma pretensdo contra que atuou de maneira contraditoria®".

A proibicdo do venire no processo civil ja foi alvo de algumas ponderacdes
na doutrina brasileira, devendo ser destacadas as contribuicbes de ANDERSON
SCHREIBER, ALDEMIRO REZENDE DANTAS JR. e FREDIE DIDIER JR. que dedicaram

30 “fgs use is a shield, and not as a sword,” CABABE, Michael. The Principles of estoppel: An Essay. Auror, illinois; Gale Making of Modem
Lawpublisher, 2012

31 “Es imvocable tanto como excepcion o defensa, cuanto para fimder em ella la existéncia de vm direito.” ALTERINI, Atflio Anibal; CABANA,
Roberto Lopez. La doctrina de los proprios actos em el Codigo Civil. Jurisprudéncia Argentia in Doctrina Judicial. Buenos Aires: La Ley,
1987.\ol. Il, p.405.



uma parte de seus escritos para tratar do tema. Na doutrina estrangeira, também
especificamente sobre sua aplicacdo no processo civil, existem diversas obras, valendo
destacar MENEZES CORDEIRO, ALEJANDRO BORDA, ALFREDO GOZAINI, ISIDORO
EISNER e MARCELO LOPEZ MESA®.,

Aplicando o principio aos atos processuais praticados pelas partes, DANTAS
JR. o relaciona com a litigancia de méa-fé praticada por um dos demandantes:

A guisa de simples exemplo pode-se apontar o disposto no Codigo de Processo Civil
brasileiro, que, de modo expresso, determina as partes litigantes o dever de se
comportarem com lealdade e boa-fé (art, 14, 11), condenando o pagamento de perdas
e danos aquele que litigar pleiteando de ma-fé (art. 16). E veja-se que o diploma
processual patrio, ao esclarecer que se deve considerar como litigante de ma-fé, tanto
se vale de aspectos subjetivos (por exemplo, ao dizer que litigante de ma-fé é quem
interpbe recurso com intuito manifestamente protelatério — art. 16, VI) quanto de
consideracOes objetivas, referentes ao comportamento da parte (por exemplo, no
caso de quem deduz pretensdo contra texto expresso de lei — art. 16, 1).%

Essa visdo segue 0 pensamento de MENEZES CORDEIRO:

A aplicacdo geral do instituto do abuso do direito no campo do Direito Processual
Civil surge, hoje, indiscutivel. Nenhuma posicéo juridico-subjetiva esta imune a uma
sindicéncia, no momento do seu exercicio, feita & luz dos valores fundamentais do
ordenamento em causa. N&o ha alternativa: o direito subjectivo imune ao sistema —
e, como tal, susceptivel de um exercicio ilimitado — acabaria por se colocar fora do
préprio ordenamento, tornando-se irreconhecivel. Estas consideragfes ndo poderiam
deixar de se aplicar ao direito de acgdo judicial...3*

A abordagem de DIDIER JR. se baseia na conduta dos litigantes durante o
processo judicial com vistas a afastar a ocorréncia de nulidades processuais, aplica-a, também,
para identificar a preclusdo légica e vai um pouco mais além, afirmando sua aplicacéo

igualmente em relacdo ao magistrado:

32 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoria dos Atos Proprios no Principio da Boa-fé, Curitiba: Jurug, 2007. DIDIER JUNIOR, Fredie.
Alguns aspectos da aplicacdo da proibicdo do venire contra factum proprium no processo civil in Leituras Complementare de Direito Civil.
Farias, Cristiano Chaves de — coord. Salvador: EdigBes Jus Podivim, 2007. SCHREIBER, Anderson. A proibicdo do comportamento
contraditdrio—tutela da confianca e venire contra factum proprium, 22 ed,, Rio de Janeiro: Renovar, 2007. BORDA, Alejandro. La teoria de
losactos proprios. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993. EISNER, Isidoro. La Doctrina de los propios actos compromete también al obrar del
tribunal in LL, tomo 1987-C, Buenos Alres. p. 820-827. GOZAINI, OSVALDO ALFREDO. Temeridad y Malicia em EI Proceso. Buencs
Alres; Rubinzal-Culzoni, 2002. LOPEZ MESA, Marcelo J; ROGEL VIDE, Carlos. La doctrina de los actos propios — Doctrina y
jurisprudéncia. Buenos Aires: Editorial Reus, Argentina, 2009. MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e, Litigancia de Ma-F,
Abuso do Direito de Acéio e Culpa “In Agendo”. Coimbra: Almeding, 2006.

33 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoria dos Atos Proprios no Principio da Boa-fé, Curitiba: Jurug, 2007. p.139.

34 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Litigancia de M&Fé, Abuso do Direito de A¢io e Culpa “In Agendo”, Coimbra:
Almeding, 2006,0.85.



No sistema de invalidades processuais, vige a regra que proibe o comportamento
contraditorio (vedagdo ao venire contra factum proprium). Considera-se ilicito o
comportamento contraditério, por ofender os principios da lealdade processual
(principio da confianca ou protecao) e da boa-fé objetiva.

O CPC consagra a regra no art. 243: '‘Quando a lei prescrever determinada forma,
sob pena de nulidade, a decretacdo desta ndo pode ser requerida pela parte que lhe
deu causa'. O enunciado normativo aplica-se, segundo a maioria da doutrina, apenas
aos casos em que o defeito do ato processual ndo permite a invalidagdo a qualquer
tempo (nulidades relativas ou anulabilidades processuais);

Né&o parece razoavel, de fato, defender que a ilicitude derivada do comportamento
contraditorio deva ficar restrita ao campo das chamadas anulabilidades ou nulidades
relativas processuais.

Importante que se perceba que a preclusdo logica esta intimamente ligada a vedacéo
do venire contra factum proprium, inerente a clausula geral de protecdo da boa-fé.
Considera-se ilicito o comportamento contraditério, por ofender os principios da
lealdade processual (principio da confianga ou prote¢do) e da boa-fé objetiva.
Quando a parte ou o magistrado adota um comportamento que contrarie
comportamento anterior, atua de forma desleal, frustrando expectativas legitimas de
outros sujeitos processuais. Comportando-se o sujeito em um sentido, cria fundada
confianca na contraparte — confianca essa a ser averiguada segundo as
circunstancias, os usos aceitos pelo comércio juridico, a boa-fé, os bons costumes ou
o fim econdmico social do negdcio -, ndo podendo, depois, adotar um
comportamento totalmente contraditdrio, o que quebra a confianca gerada e revela
ardil, deslealdade, evasdo. Trata-se de licdo velha, embora aplicada, aqui, com
outros termos. %

Dessa maneira, atuando a Administracdo Publica como parte em uma demanda
judicial, deve ela manter-se coerente com seus atos pretéritos sejam eles judiciais ou
extrajudiciais - como se vera no topico seguinte - e ai ganha relevo a atuacdo dos advogados

publicos que representam o Poder Publico em juizo.

4. Aplicacédo da teoria na contradicéo entre atos judiciais e extrajudiciais — necessidade
de uma postura coerente dos advogados publicos em relagdo aos atos da Administragao

N&o ha distin¢do na sua aplicacdo aos atos judiciais ou extrajudiciais.
Classicamente a doutrina identificava a necessidade de um processo para
que houvesse a aplicacdo da Doutrina:

“para nuestra jurisprudéncia la aplicacion de La regla que impide venir contra los
actos proprios pressupone siempre uma situacén processal... Es en El proceso
dondo no se puede venir contra los actos propios.”

35 DIDIER JUNIOR, Fredie. Alguns aspectos da aplicagio da proibigio do venire contra factum proprium no processo civil in Leituras
Complementare de Direito Civil. Farias, Cristiano Chaves de—coord. Salvador: Edigdes Jus Podivm, 2007. p. 199-207.

3 DIEZPICAZO PONCE DE LEON, Luis. La Doctrina de Los Propios Actos. Un Estudio sobre la Jurisprudéncia del Tribunal
Supremo. Barcelona: Basch, 1963.p. 108.



Atualmente, essa ndo tem sido a posicao majoritaria.

Decerto, a discusséo judicial acerca da existéncia ou ndao de um ato
caracterizador do venire geralmente ocorrerd no bojo de uma acdo, mas isso, de modo algum,
significa que sO se possa apontar como violadores desta teoria 0s atos processuais, muito pelo
contrario, na maioria dos casos as condutas contraditorias sdo extrajudiciais e acabam sendo
levadas a juizo diante de uma lide que vem a ser instaurada.

Uma das mais valiosas aplicacdes da teoria vem a ser impedir a adogéo de
um determinado comportamento na esfera extrajudicial e, quando a questdo venha a ser
judicializada, haja uma mudanga na postura adotada, situacao, infelizmente, muito comum em
nosso Pais. Nesses casos, tem-se que o factum proprium é um ato extrajudicial e venire um
ato processual, o qual, no caso da Administracdo Publica, estaria sendo praticado por um
procurador.

Sobre o tema, na Argentina, a CSJN tem aplicado a teoria para 0s casos em
que se pretende em sede judicial reverter posturas adotadas em sede administrativa. Decidiu a
Corte que, se a postura sustentada na instancia judicial contradiz-se com a adotada em sede
administrativa, deve-se rejeitar o recurso com fundamento da doutrina dos atos proprios.*’

Ainda na Argentina, a Suprema Corte de Buenos Aires tem aplicado a teoria
para os casos de confissdes e reconhecimentos extrajudiciais, vedando a modificagdo em juizo
de uma postura assumida em sede administrativa ou extrajudicial®®.

No Brasil, temos dois interessantes julgados proferidos pelo Superior
Tribunal de Justica, os quais, ainda que ndo tenham feito referéncia a teoria, rejeitaram a
posicdo contraditéria que estava sendo adotada pela Unido, por meio de sua Procuradoria da
Fazenda Nacional, em demandas que relacionadas a tributacdo federal e que ja tinham uma
jurisprudéncia administrativa consolidada em favor dos contribuintes.

Em um dos casos a Administracdo estava a adotar uma postura nos processos
administrativos — reconhecendo a reducdo da base de calculo para prestadores de servi¢os
hospitalares ainda que nédo realizassem internacdo de pacientes — e outra no ambito judicial —
apenas admitindo que os prestadores que realizassem internacdo de pacientes teriam direito ao

beneficio fiscal.

37 CSIN 1°05.1992, “Astilleros Costaguta S.A. x Estado Nacional” Julgado 315:890. Citado por LOPEZ MESA, Marcelo J; ROGEL VIDE,
Carlos. La doctrina de los actos proprio— Doctrinay jurisprudéncia. Buenos Aires: Editorial Reus, 2009. p. 127.

38 SCBA, 220294, Orellana, Miiguel Isidro ¢. Gargarello, Angel SA.C. y outro, Juba?, sum. B42827. Citado por LOPEZ MESA, Marcelo J;
ROGEL VIDE, Carlos. OpCit. p. 128.



Diante dessa contradicédo, o Superior Tribunal de Justica, nas raz6es de decidir
constantes do acérddo prolatado no REsp 951.251/PR (Primeira Secdo, Rel. Min. Castro
Meira, DJ 03.06.2009), assim se manifestou:

Deve-se considerar que a propria Secretaria da Receita Federal, ao examinar o
dispositivo, ndo condiciona o reconhecimento do beneficio a internacdo de
pacientes, circunstancia que ndo pode ser ignorada pelo Poder Judiciario.

A Receita Federal tem reconhecido o direito a base de calculo reduzida do IRPJ a
prestadores de servigos hospitalares, mesmo que esses ndo possuam estrutura fisica
para realizar internacéo de pacientes.

Nesse sentido, cito os seguintes precedentes administrativos, que reconhecem a
reducdo para laboratério de andlise clinica, instituto de hematologia, clinica de
hemodialise, de diagndstico por imagem, mesmo sem que tais contribuintes realizem
internacdo de pacientes:

Evidentemente, ndo se quer dizer com isso que a interpretacdo a ser conferida pelo
STJ a lei federal deva pautar-se por aquela conferida por um drgdo do executivo.
Todavia, ndo pode o Judiciario interpretar a lei em dissonancia com aquilo que
efetivamente ocorre no mundo dos fatos. Nao é justo admitir-se uma jurisprudéncia
do STJ mais gravosa ao contribuinte do que a prdpria orientacdo administrativa da
SRF, que também serve como um dos elementos de investigacdo para determinar o
verdadeiro conteido da norma.

E de se registrar que a interpretagio dada pela Receita Federal & norma tributaria em
muito se aproxima de uma interpretacdo auténtica. Esse Orgdo especializado da
Administracdo ndo s6 é destinatério da lei, como também participa das tratativas da
sua elaboracdo. Certamente, ao editar atos regulamentares, a SRF leva em
consideracéo a finalidade objetivada com a edic&o da lei, circunstancia que ndo pode
ser desprezada pelo Judiciario.

Ressalte-se que o posicionamento oficial da prépria Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional se acha consignado no Parecer PGFNACAT n° 1122006 — aprovado em
18.01.2006 —, que admite a concessdo do beneficio a outros prestadores de servigo
de salde que ndo os hospitais. Nele se esclarece que sua edi¢do teve por objetivo
unificar o entendimento juridico no dmbito da Administracdo e por fim ao conflito
de posicionamentos existente entre a SRF e a PGFN.

Em outro caso, a Procuradoria da Fazenda Nacional também estava se
insurgindo contra postura reconhecida como valida em mais de uma centena de precedentes
de sua jurisprudéncia administrativa que admite o creditamento de IPI, nos termos da Leli

9.363/96, ainda que a aquisicao de bens seja realizada de pessoas fisicas:

Confesso ter ficado impressionada com o entendimento que, na esfera
administrativa, vem sendo dado a Instru¢do Normativa SRF 2397, como
demonstrou com competéncia, nos memoriais ofertados, o senhor advogado da
empresa, ora recorrida.

O Segundo Conselho de Contribuintes, em mais de cem julgamentos, e a Segunda
Turma da Cémara Superior de Recursos Fiscais, em diversos julgados, vém
decidindo, por maioria, em favor do contribuinte, como faz prova a ementa seguinte:
IPI — CREDITO PRESUMIDO NA EXPORTACAO — NORMAS GERAIS DE
DIREITO TRIBUTARIO - A legislacdo de regéncia ndo exclui da base de célculo
do crédito presumido, aquisicbes de insumos produzidos por pessoas fisicas e
cooperativas. A Instrugdo Normativa como norma complementar da lei, ndo é
dotada de suporte legal para modificar o texto legal. Recurso provido.



(Conselhos de Contribuintes, Recurso 202-109886, rel. Francisco Mauricio R. de
Albuquerque Silva, Segunda Turma, julgado 169/2002)

(REsp 586392/RN, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 19/10/2004, DJ 06/12/2004, p. 259)

Como visto, nas razbes de decidir adotadas pelo Superior Tribunal de Justica
ficou registrada a inadmissibilidade de uma atuacdo contraditdria da Unido, representada pela
Procuradoria da Fazenda Nacional, ao adotar uma postura na seara administrativa — atraves de
decisOes e pareceres que reconheciam direitos aos contribuintes — e outra perante o judiciario
ao negar esses mesmos direitos.

E verdade que a independéncia funcional dos procuradores é necesséaria para
afastar influéncias indevidas de governantes e autoridades afins, que comprometeriam a
prevaléncia do interesse publico®, mas isso ndo pode servir de justificativa para criar
contradicGes que violem legitimas expectativas baseadas em atos da prépria Administracao.

Dai porque as prerrogativas dos advogados publicos concernentes a sua
independéncia funcional devem ser compatibilizadas com os atos da Administracdo de modo
a evitar-se uma contradicdo do ente politico, que apenas serviria para evidenciar falta de
uniformidade interna.

O servico prestado pelos procuradores a populacdo promovendo a defesa do

cumprimento das leis e da Constituicao sera tdo melhor e eficiente quanto for coerente.

5. Efeitos da aplicacéo do vcfp

Caracterizado um ato como representativo de um vcfp, diversas
consequéncias podem ser impostas pelo ordenamento e qualquer uma delas resultard no
sacrificio de um direito daquela pessoa que atuou de forma incoerente.

Quando se examinam as consequéncias juridicas do venire contra factum
proprium, essa ndo €, necessariamente, a manutencdo do primeiro comportamento adotado
pelo sujeito ou dos seus efeitos juridicos. O que se busca é a protecdo da confianca surgida na

outra pessoa e essa pode ocorrer por diversos meios.
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A forma de protecdo desta confianga pode ser pela preservagédo do primeiro
comportamento diante inadmissibilidade (ineficacia) do segundo comportamento; eficacia
apenas ex nunc para o segundo comportamento; reparacdo indenizatoria; estabelecimento de
regras de transicao.

Qual deve ser entdo essa sangdo: Ressarcimento? Privagdo de direitos?
Ineficacia?

Ainda que o ressarcimento possa servir Como recomposicao, essa nao seria
uma sanc¢do especifica para o ato de contradicdo e, poderia ndo impedir a pratica desses atos,
pois, talvez, seja mais vantajoso ao sujeito ativo violar o principio e pagar uma indenizacéo,
ndo se sentindo inibido em pautar seu comportamento em atos contraditorios.

A privacdo de direitos como sancdo acabaria por alterar a propria concepcao
da Teoria dos Atos Proprios a qual ndo visa extinguir direito, mas, limitar seu exercicio em
consonancia com um dever de coeréncia. A teoria funciona como uma forma de protecdo
aquelas pessoas que tenham confiado na manifestacdo anterior; ndo busca impedir a mudanca
de comportamento por si s6. Essa é admitida, desde que resguardadas expectativas daqueles
que confiaram no ato pretérito. Assim, também nédo parecer ser a san¢do mais adequada.

Tem-se, entdo, que é a ineficacia da conduta posterior frente aqueles que
confiaram na primeira postura a melhor consequéncia que deve ser imposta aos atos
contraditorios.

Aqui a ineficicia do ato ndo estara associada a um vicio do negdécio juridico,
dai que tecnicamente prefira-se falar em inadmissibilidade da conduta, ou seja, auséncia do
resultado/efeito pretendido. O ato contraditério posterior ndo se tem em conta, sendo assim
irrelevante.

Em alguns casos, tendo em vista da impossibilidade de operar-se a
ineficicia do ato de venire a Unica solucdo que se mostra possivel serd o dever de indenizar a
ser imposto ao sujeito contraditério, como, entendem alguns, ocorrerd nos casos em que a
postura contraditoria for da Administracdo Publica e se der em razdo do interesse publico ou
na hipo6tese de a manutencdo do ato do venire proteger terceiro de boa-fé, como no exemplo
em que o ato contraditério praticado por “A” consiste na venda de um bem ao terceiro “C”
quando o factum proprium indicava que a venda seria realizada a “B”.

Seja ineficdcia da conduta posterior, seja a imposicdo de um dever de
indenizar, tais consequéncias sdo igualmente impostas & Administracdo Publica quando agir

incoerentemente.



N&o obstante tais consequéncias, deve-se atentar, ainda, para o efeito moral que
a identificacdo de posturas contraditdrias adotadas pela Administracdo em suas manifestacGes
em juizo causa a imagem do seu 6rgédo de representacdo judicial. Com efeito, a reputacdo que
as procuradorias publicas constroem perante 0s 6rgdos judiciais decorre das posturas adotadas
em juizo.

Na medida em que a Fazenda Publica age simplesmente no aféd de se opor a um
pedido deduzido em juizo, sem atentar para a sua propria postura interna relacionada a
matéria, perde credibilidade frente aos 6rgdos julgadores, além do que acaba desperdicando
tempo que poderia ser utilizado naquelas demandas que realmente precisam de uma atengéo
especial.

Sem duvida para que sejam evitadas violacdes a Teoria por parte da Fazenda
Publica é necessaria a existéncia de uma sintonia entre os trabalhos desenvolvidos pelos
procuradores do contencioso e do consultivo, bem como entre os 6rgdos executivos da
Administragéo e suas procuradorias.

Ainda que o procurador responsavel por determinada demanda entenda que a
orientacdo até entdo vigente na Administracdo encontra-se equivocada, antes de defender
posicionamento contrario perante o Poder Judicidrio, melhor serd buscar a revisdo do

entendimento interno ou conformar-se com a solucéo ja adotada.

Conclusodes

81° A Teoria dos Atos Proprios tem por fundamento o Principio da Seguranca Juridica na
medida em que confere estabilidade e previsibilidade as relacdes juridicas, permitindo maior

confianca ao trafego juridico;

§ 2° A Administracdo Publica esta sujeita a aplicacdo da Teoria, ainda que com algumas
peculiaridades;

8 3° Uma aplicacédo processual da doutrina ocorre nos casos de contradigdo entre as posturas

extrajudiciais e as adotadas no processo;

8 4° A atuacdo dos advogados publicos deve ser pautada na Teoria dos Atos Proprios,
necessitando que para isso haja efetiva interlocugdo entre os oOrgdos de consultivo e

contencioso;



8 5° A reputacdo que os 6rgaos de representacdo judicial constroem perante o Poder Judiciério
decorre das posturas adotadas em juizo, dai que uma atuacdo judicial coerente valoriza a

atuacdo dos procuradores dos entes publicos;

8 6° A autonomia e a independéncia funcional dos procuradores publicos devem ser
compatibilizadas com o dever de coeréncia da Administragdo Pablica, de forma a impedir-se

que em juizo a Fazenda Pdblica atue em contradicdo com suas posturas internas.



