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APRESENTACAO

A presente obra tem como objetivo propor uma reflexdo sobre o estagio das
disputas judiciais fiscais trés anos apos a vigéncia do Codigo de Processo Civil,
de 2015.

O Cédigo aperfeicoou e detalhou algumas mudangas que ja haviam sido imple-
mentadas em reformas pontuais ao Codigo de Processo Civil de 1973, como o
julgamento de recursos repetitivos, e introduziu mudangas estruturais, como o
novo regime de tutelas de urgéncia ou mesmo a ampliacio da relevancia da adogao
de meios adequados de solugao de controvérsias.

A obra é composta de artigos escritos por advogados militantes em disputas
fiscais e tem como proposito apresentar a perspectiva daqueles que defendem os
contribuintes.

Esperamos provocar reflexdes e também auxiliar na solucdo de desafios.

Boa leitural

Os coordenadores






O PRINCIPIO DA COOPERACAO NO
PROCESSO TRIBUTARIO:

UMA REFLEXAO SOBRE FAIR PLAY
JURIDICO

Sidney Stahl

1. INTRODUCAO

Uma frase citada pelo Bardo de Coubertin,' o fundador dos Jogos Olimpicos
da era moderna, originalmente proferida na missa para os participantes dos Jogos
Olimpicos de Londres, em 1908, na catedral de Sao Paulo pelo bispo anglicano da
Pensilvania, afirma que “O importante na vida nao é o triunfo, mas o combate;
o essencial nao é ter vencido, mas ter lutado bem”. Essa € a esséncia, no entendi-
mento do ilustre Bardo, do chamado fair play.

O termo ja foi incorporado aos dicionarios da lingua portuguesa e significa,
na esséncia, competir de modo limpo (literalmente, “jogo impo™). Fair play ndo é
uma regra expressa nos co6digos esportivos ou uma determina¢io obrigatoria nas
competicoes, ¢ uma filosofia de comportamento, uma regra ética de conduta, ou
melhor, o conceito de fair play esta vinculado a ética no meio esportivo. Os prati-
cantes devem procurar jogar de maneira justa, ndo prejudicando o adversario de
forma proposital.

Fair play é, antes de tudo, um conceito ético que pode ser aplicado a qual-
quer atividade na qual se persiga justica (fair significa “justo”), ou seja, a qual-

quer atividade na qual se busque alcancar a justica em situacdes de confronto,

1 COUBERTIN, Pierre de. Olimpismo: selecao de textos. Porto Alegre: ediPUCRS, 2015. p. 581.
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quer seja um confronto esportivo, quer seja o confronto de ideias, quer seja o
confronto juridico.

Em relacdo aos confrontos juridicos, esses se fazem nos processos, que sao
geridos pelas regras do Cédigo de Processo Civil (CPC). A Lei n. 13.105, de 16 de
marco de 2015, conhecida como Novo Codigo de Processo Civil (NCPC), é uma
tentativa de tornar o processo mais eficiente, como se pode constatar do seguinte

trecho de sua exposicio de motivos:

Sem prejuizo da manutencio e do aperfeicoamento dos institutos introduzi-
dos no sistema pelas reformas ocorridas nos anos de 1.992 até hoje, criou-se
um Cédigo novo, que nio significa, todavia, uma ruptura com o passado, mas
um passo a frente. Assim, além de conservados os institutos cujos resultados
foram positivos, incluiram-se no sistema outros tantos que visam a atribuir-

-lhe alto grau de eficiéncia.

O NCPC ¢ inaugurado apontando que se rege pelos valores e pelas normas

fundamentais estabelecidas na Constituicao, e ¢ assim que se expressa o seu art. 1%

Art. 1°. O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicao da Repu-

blica Federativa do Brasil, observando-se as disposicbes deste Codigo.

No seu art. 6°, o NCPC introduziu o principio da cooperacio, que passa a
compor os t6is de principios norteadores do direito patrio. Usamos a expressao
no plural — réis — porque no substrato juridico nacional temos outros principios
apontados a partir da Constitui¢do, mas que se encontram também nas demais
normas legais. O referido artigo estabelece que “todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisio de
mérito justa e efetiva”, introduzindo o modelo cooperativo por meio de nma norma geral,
inspirado no modelo constitucional, conforme assevera Cassio Scarpinella Bueno.

Na realidade, o NCPC estabelece o fair play na disputa processual. Cooperagio

em termos processuais implica diminuir a litigiosidade e aumentar a transparéncia

2 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 18
out. 2016.

3 BUENO, Cassio Scarpinella Bueno. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. Sao Paulo: Saraiva,
2015. p. 45.
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entre as partes. Os objetivos sdo os tragados no artigo: justica, efetividade e celeri-

dade. Nao ha na norma processual qualquer san¢io especifica a falta de coopera-

¢do, mas € principio e servird ao magistrado para provocar-lhe o convencimento.
Voltando ao Bario de Coubertin,* hda um trecho do discurso proferido no jantar

oferecido pelo governo britanico em 24 de julho, em Londres, que vale destacar:

Aideia Olimpica é a0 nosso ver a concepe¢ao de uma cultura avancada, apoiada,
por um lado, no espirito cavalheiresco que vocés tao graciosamente chamam de
Jfair play, e por outro, na nogao estética, no culto ao que é belo e gracioso. Nao
direi que os antigos ndo tenham faltado com esse ideal alguma vez. Essa manha
lia em um de seus grandes periédicos, a propésito de um incidente ocortido
ontem que causou certa inquietacdo, uma expressao de desalento ao pensar
que certos tracos de nossos costumes esportivos atuais nos impediam aspirar
a alcancar o nivel classico. Ah, senhores! Vocés acreditam que incidentes como
esses ndo tém manchado a crénica dos Jogos Olimpicos, Piticos, Nemeos, de
todas as grandes reunides desportivas da antiguidade? Seria ingénuo pretender
isso. O homem sempre foi apaixonado, e que os céus nos preservem de uma
sociedade na qual nio haja excessos e na qual a expressao dos sentimentos

ardentes se encerre nos moldes demasiado estreitos das conveniéncias.

Pode-se dizer, portanto, que em nossos dias, nos quais o progresso da civili-
za¢ao material (eu acrescentaria, o da civilizagdo mecanica) tem louvado todas
as coisas, existem alguns caprichos que ameagam a ideia Olimpica, que pro-
duzem inquietagdes. Se, ndo quero em absoluto ocultar isso, o fair play esta
em perigo; e o estd sobretudo em razdo do desenvolvimento desse cancer ao
qual se tém permitido expandir-se imprudentemente: a loucura do jogo, da

aposta, do gambling.

O que aponta com propriedade o Bardo é que a existéncia de um confronto
com implicagdes patrimoniais pde em perigo o fair play, por ébviol Entio, somos
pessimistas do mesmo modo, no minimo para iniciar a nossa analise: como vis-
lumbrar a lealdade e a cooperagio de advogados e procuradores nos processos nos
quais se discutem tributos?

A ideia de fair play esta ligada a nocdo de moralidade. O uso que os atores

sociais fazem do termo, dentro de um jogo e até mesmo fora dele, remete a uma

4 COUBERTIN, Pierre de. Olimpismo: selecao de textos. Porto Alegre: ediPUCRS, 2015. p. 580.
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série de nocdes que, apesar de ndo estarem explicitamente presentes nas regras,
sao compreendidas por aqueles que compartilham de um respeito ao proprio jogo.
Fair play significa mais que seguir as regras: significa colaborar para que elas sejam
cumpridas, mesmo se contrarias a si mesmo.

Mas ha de se duvidar desse espirito de cooperagio entre a Fazenda e o contri-
buinte, a ndo ser que a falta de cooperagio implique em alguma sanc¢do; porém,
a sancdo nio esta expressa na norma. Assim, o que vamos examinar no decorrer
dessas poucas paginas — impostas mais por exigéncia dos limites da obra que em
face do meu proprio interesse — sdo os elementos que tornam possiveis ou impos-

siveis certas formas de colaboracdao no processo e a sua efetividade.

2. ELEMENTOS DA OBRIGAGCAO DE COOPERAGAO

Conforme apontamos, o art. 6° do NCPC obriga todos os sujeitos do processo
a cooperarem entre si para que se obtenha decisao de mérito justa, efetiva e célere.
Por outro lado, a obrigacio incide sobre atores que tém perspectivas concorrentes.

Essa cooperagio, portanto, ¢ uma obrigacio intersubjetiva vista das diversas
perspectivas de ética e moral e pode ser representada em relacao a forma (a obri-
gacdo de se respeitar a regra do jogo ou do processo), em relagdo ao meio (a obri-
gac¢do de nio agir contra o processo, produzindo atos que impec¢am ou dificultem
o seu andamento), ou ainda em relacio ao objeto (a necessidade de transparéncia).

Nio se pode confundir o principio da cooperagdo (norma) com a exigéncia
em se cooperar (elemento subjetivo). A cooperagiao como elemento do processo
¢ uma norma que impoe condutas. Assim, para que se configure o ilicito proces-
sual, a falta de cooperac¢io precisa ser traduzida em um suporte fatico, mesmo
que omissivo. Essas condutas se manifestam nos atos processuais que implicam
a contraposicao dos objetivos tragados pelo art. 6°: a justica, a efetividade e a
celeridade.

Portanto, por mais que seja dificil apontar quais sdo os elementos da obrigaciao
de se cooperar, é possivel apontar quais s2o os atos que se opdem ao dever de coo-
perar: atos que impliquem em postergacao ou protelacido desnecessarios, condutas
que impegam que se pronuncie a decisao de mérito e atos que impecam a atividade
satisfativa, que ¢ o fim a ser alcancado pelo proprio processo.

O que o processo exige, a partir da imposicdo constante do art. 6° de coo-
peracdo entre as partes, ¢ que as partes atuem de maneira ndo desconexa com o
objeto da demanda e que sejam, dentro dos limites constitucionais, transparentes,

evitando-se surpresas para a parte contriria e para o juiz. Justo, nesses casos, é que
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as partes tenham informagdes simétricas, ou seja, que aquilo que ¢ sabido por uma
das partes seja conhecido pelas demais.

Entretanto, essa obrigacio de compartilhar informacdes estd limitada no direito
de nio produzir prova contra si mesmo, por isso, a parte esta obrigada a apresentar
as informacoes de que dispoe sobre algo que possa interferir no processo, ou a
permitir o acesso a tais elementos, desde que nao implique em producio de prova
contra si mesmo, ou que prejudique sua prépria defesa.

A questio se assemelha as discussoes acerca da igualdade de informagdes cons-
tantes da analise econdmica do direito, ou melhor, as discussoes acerca da assi-
metria de informacdes nas relacbes contratuais e nas relacbes concortrenciais ou
regulatorias. Hssa assimetria de informagOes € tratada pela doutrina na analise de
situagOes anteriores e posteriores a formacao do vinculo relacional. Esse vinculo
poderia ser um contrato, uma concortréncia publica ou qualquer outro fato juridico
que implique em confronto de perspectivas concorrentes.

A analise econoémica do direito tratou de separar as situacOes anteriores e pos-
teriores a conexao e denominou a assimetria de informacdes de “selecao adversa”,
se ocorrida anteriormente, e de “risco moral”, se posterior a formacao do vinculo.
No caso da sua aplicagio ao processo civil, teremos, salvo algum engano desse
autor, assimetrias de ambos os tipos.

A selecido adversa decorreria do fato de uma das partes possuir mais infor-
magdes que a outra acerca do objeto da demanda e da impossibilidade de essa
outra obter a mesma informagao. O risco moral no processo corresponderd a
impossibilidade de uma das partes de antever o comportamento da outra parte por
nao possuir informagdes suficientes. Em ambos os casos, o que se espera é que
as partes ndo produzam comportamentos oportunistas, considerando possuirem
informagdes nao disponiveis as demais partes.

A cooperacdo nos limites impostos pelo art. 6° do NCPC implica em obriga-
¢bes de ordem formal (respeito as formalidades processuais normativas), de ordem
comportamental (ndo agir contra o processo, produzindo atos que impegam ou difi-
cultem o seu andamento) ou ainda de ordem objetal (necessidade de transparéncia).

Mesmo assim, sabemos que a falta de san¢do especifica ¢ um obstaculo para
a consecucao dos objetivos da norma, mas devemos admitir que a auséncia de
cooperacdo pode provocar no juizo uma inoportuna antipatia a deslealdade, com
consequéncia direta na interpretacdo constante dos elementos do processo, isto
¢, o ato de ndo cooperar pode nio ter sancao direta, mas, indiretamente, pode
implicar em uma maior rigorosidade do juiz em relagao a interpretagdo do direito

do infringente.
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3. COOPERACAO NO PROCESSO E RES PUBLICA

No direito tributario, a cooperagio precisa ser analisada com olhos na res publica,
ou com rela¢ao a disponibilidade da coisa publica.

Assim, € relevante analisar esses argumentos de que a cooperagao nao se apli-
caria 2 administracio publica, que ndo pode transigir com o interesse publico,
decorréncia do principio do direito administrativo da indisponibilidade do inte-
resse publico. Lembremo-nos, ainda, que a Lei Complementar (LC) n. 101/2000
(Lei de Responsabilidade Fiscal) estabelece regras claras acerca da renincia de
receitas e da responsabilidade da gestao fiscal.

Por outro lado, é preciso apontar que cooperagao nio implica renunciar aos
créditos tributarios. Aliomar Baleeiro® tangenciou a questio ao discutir o conceito

de transagdo constante do Codigo Tributario Nacional (CTN), assim expondo:

O préprio art. 171 conceitua transacio, empregando o vocabulo no sentido
juridico e nao vulgar de negocio qualquer, [...] mas com o conteudo de ato
juridico especifico no qual um litigio entre os interessados pode ser regulado

e extinto mediante ajuste e concessoes reciprocas.

Ato juridico, porque modifica e extingue obrigacdes preexistentes, € nao con-
trato, apesar de prestigiosas opinides em contrario, porque nao cria tais obrigagdes.

Entendo que o trecho ¢ relevante porque se o poder publico puder transacio-
nar, podera cooperat.

Paulo de Barros Carvalho® aponta o seu entendimento acerca da transacio:

O principio da indisponibilidade dos bens publicos impde seja necessaria pre-
visdo normativa para que a autoridade competente possa entrar no regime de
concessOes mutuas, que ¢ da esséncia da transagio. Os sujeitos do vinculo
concertam abrir mao de parcelas de seus direitos, chegando a um denomina-
dor comum, teoricamente interessante para as duas partes, ¢ que propicia o

desaparecimento simultaneo do direito subjetivo e do dever juridico correlato.

Ao contrario do que sucede no direito civil, em que a transa¢do tanto pre-

vine como termina o litigio, nos quadrantes do direito tributario sé se admite

5 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 11. ed. atual. por Misabel Abreu Machado Derzi.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 904-905.
6 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 308.
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a transagdo terminativa. Ha de existir litigio para que as partes, compondo
seus mutuos interesses, transijam. Agora, divergem os autores a propdsito
das propor¢des semanticas do vocabulo litigio. Querem alguns que se trate de
conflito de interesses deduzido judicialmente, a0 passo que outros estendem
a acepcio a ponto de abranger as controvérsias meramente administrativas.

Em tese, concordamos com a segunda alternativa.

Sendo possivel a transagao — respeitados os limites gerais de norma que a esta-
bele¢a, nao objeto do presente artigo —, tenho que é possivel alcangar a coopera-
¢20 no processo de modo ainda mais efetivo.

O que se aproxima do principio da cooperag¢io imposto pelo NCPC com rela-
¢d0 a0 poder publico sdo os principios da legalidade, da moralidade e da efi-
ciéncia administrativa, insculpidos no art. 37 da Constituicao com reda¢io dada
pela Emenda Constitucional (EC) n. 19, de 4 de junho de 1998:

Art. 37. A administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. (grifos nossos)

Ante a vinculagiao dos atos administrativos, a autoridade competente deve agir

atendo-se aos limites impostos pela norma, no dizer de Hely Lopes Meireles:’

Atos vinculados ou regrados sdo aqueles para os quais a lei estabelece os requi-
sitos e condi¢des de sua realizacdo. Nessa categoria de atos, as imposi¢oes legais
absorvem, quase que por completo, a liberdade do administrador, uma vez que
sua acio fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pelo Poder Piblico para
a validade da atividade administrativa. Desatendido qualquer requisito, com-
promete-se a eficacia do ato praticado, tornando-se passivel de anulagio pela

propria Administragao, ou pelo Judiciario, se assim o requeter o interessado.

Conforme ensina Loutival Vilanova,® “o direito ¢ o instrumento do Estado para

realizar seus fins”. Entdo, s6 voltando um pouco ao que ja passamos, o advogado

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 150.
8 VILANOVA, Lourival. Relacdo juridica de direito publico. Revista de Direito Publico, Universidade
de Sao Paulo, Instituto de Direito Publico. v. 18, n. 74, abr.-jun. 1985. p. 47.
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publico, o Procurador da Fazenda, pode em posse de informagdo que a parte nio
tem simplesmente concordar com a razdo da parte contraria, com o contribuinte?
Pode e faz.

Faz quando deixa de contestar algo que diuturnamente tem negado pelo judi-
ciario mesmo que o faca com suporte nas listas de dispensas de contestar nos
termos do art. 19 da Lei n. 10.522/2002, e podera fazé-lo com base no principio

da cooperacio:

Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a nio
contestar, a nao interpor recurso ou a desistir do que tenha sido interposto,
desde que inexista outro fundamento relevante, na hipotese de a decisio
versar sobre: (Redacido dada pela Lei n° 11.033, de 2004) |...].

Faz porque ndo ha interesse publico em condenar quem nido pode ser conde-
nado, ou melhor, condenar quem nao deve, em termos tributarios.

E o interesse publico também se concentra na sua eficiéncia. Lucas Rocha
Furtado’ discorre acerca do principio constitucional da eficiéncia da adminis-

tragao publica:

A eficiéncia requer do responsavel pela aplicagdo dos recursos publicos o
exame da relagio custo/beneficio da sua atuacio. O primeiro aspecto a ser
considerado em termos de eficiéncia é a necessidade de planejamento, de
defini¢io das necessidades e a indicacio das melhores solu¢Ges para o atendi-

mento dessa necessidade publica. |...]

Por eficicia se deve entender o simples exame dos resultados. Realizada qual-
quer atividade estatal, deve-se buscar examinar em que medida aquela ativi-

dade gerou beneficios para a sociedade. |...]

O exame da eficicia requer do administrador piblico a avaliacdo dos resulta-
dos que as atividades por ele desenvolvidas geram em favor da sociedade. Se
nao houver beneficios, devem os responsaveis por referido 6rgao corrigir os

rumos por meio da defini¢ao de novos modelos ou estratégias.

A efetividade, terceiro passo pata a realizacdo da economicidade, pressupoe
o cumprimento das duas etapas anteriores. Como parte da eficiéncia, foram

definidas as metas de atuacdo. No exame da eficicia, foram constatados os

9 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 112-113.
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resultados da atividade administrativa. No exame da efetividade deve ser feita
a comparacio entre os objetivos ou metas que haviam sido fixadas por oca-

sido do planejamento e os resultados efetivamente alcancados. |[...|

Nio ha, em todo o ordenamento juridico, justificativa para a exclusdo do
principio da eficiéncia do mundo do Direito e para a sua transferéncia para o
campo da discricionatiedade como mera op¢io de conveniéncia ou de opot-
tunidade. No momento em que todos os que lidam com o Direito Adminis-
trativo se conscientizarem da necessidade de dar maior efetividade a todos os
principios, inclusive ao da economicidade, que compreende além da eficiéncia
a efetividade e eficacia, o cidadao brasileiro talvez possa contar com servi¢os

publicos compativeis com a carga tributaria praticada no nosso Pais.

Nao bastasse isso, o interesse publico niao se encontra na derrota do contri-
buinte em relagdo ao poder publico, mas na corre¢io da aplicagdo da norma, na
legalidade. Se o contribuinte tem razao, o advogado publico deve colaborar para
que se restabeleca o seu direito. Vale, nesse sentido, abrir um paréntese e langar
uma pequena discussio acerca da cooperagao e da sua relagio com a autocompo-
sicao, tao salutar em todos os sentidos.

O art. 190 do Cédigo Adjetivo dispde que “versando o processo sobre direitos
que admitam autocomposigio, ¢ licito as partes plenamente capazes estipular
mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa ¢ con-
vencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo” e que o juiz controlara a validade dessas convengoes e somente
recusara aplica-las nos casos de nulidade ou de insercao abusiva em contrato de ade-
sd0 ou no qual alguma parte se encontre em manifesta situacao de vulnerabilidade.

Ja expusemos que qualquer autocomposi¢io nao sera possivel em relagdo ao
crédito tributario porque a administragao publica nao pode transigir com o inte-
resse publico. Contudo, o nosso questionamento nao se refere a transigir com
o crédito tributario, mas a estipular acordos em relacdo ao procedimento a ser
adotado no processo. Digamos, estabelecer um acordo entre a Fazenda e o con-
tribuinte para que este possa garantir o juizo de modo adequado a sua capacidade
financeira, ou seja, reter um percentual especifico do seu faturamento mensal, ou
ainda depositar um montante determinado por més etc.

Sera isso possivel? Tenho que sim, certo de que muitos tém opinido diversa.
Mas a “mudanca” ¢ meramente procedimental, atende ao interesse das partes, nao
implica diminuir ou transigir em relagdo ao crédito e contribui para cumprir os

principios constitucionais da moralidade e da eficiéncia.
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Certamente o que se pretende ¢ receber o crédito, ndo inviabilizar a atividade

privada. Isso é cooperagio.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O multifacetado folclorista Lufs da Camara Cascudo costumava dizer que “o
Brasil ndo tem problemas, s6 solucbes adiadas”. Por 6bvio a afirmagao esta longe
de ser de todo uma inverdade num pafs que frequentemente adia decisdes fun-
damentais e que usualmente adota solugdes simplistas que acabam se refletindo
somente nos proximos governos, quer seja por conta da relevancia da decisio na
politica de governo, quer seja pela falta de capacidade de se examinarem as conse-
quéncias futuras do ato, quer seja, simplesmente, por inconsequéncia.

As decisbes publicas devem sempre atentar para o interesse publico. Esse con-
ceito se apresenta, por exemplo, na Constituicao Federal quando esta proibe que
tributos tenham por efeito o confisco. Isso porque se o tributo serve, por um lado,
para abastecer os cofres publicos para que o Estado possa cumprir seus misteres,
por outro, ndo podera tomar do contribuinte os valores necessarios a sua subsis-
téncia, a manutenc¢ao do seu patrimonio e de suas atividades, afinal, o que pretende
a administracdo ¢ atingir o interesse comum com a tributa¢do, jamais locupletar-se.

Além disso, o agente publico ndo pode agir de modo irresponsavel, mesmo que
tenha competéncia e capacidade para tal. Isso é imoral e a moralidade é um dos
canones do sistema constitucional brasileiro.

Temos a convicgao de que o ponto fulcral do que aqui expomos € a necessidade
de uma mudanca de cultura das partes no processo. Advogados e juizes precisam
entender que no processo tributario o que se busca ¢ satisfazer com eficiéncia o
crédito tributario legitimo. Qualquer atitude em sentido contrério ¢ prejudicial ao
pais, ferindo a seguranca e a legalidade.

A funcao do jurista, nesse momento preliminar do NCPC, é fomentar a discus-
s20, ¢ a do advogado ¢ insistir e praticar a coopera¢io. Nio pretendo, entretanto,
parecer ingénuo, como aquela histéria do Mario Américo, ex-massagista da sele¢ao
de 1958, que comprou um radio do Garrincha pela metade do prego porque o
atleta acreditou que o radio s6 falava “sueco”. Cultura ndo se muda com rapidez,
o tempo ¢é o tempero da mudanca.

A vida nao ¢ feita de fair play, este é esporadico e subsidiario. O Barao de Cou-
bertin morreu em Genebra, na Suica, de um ataque fulminante do coracao, pobre

e isolado.
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ADMINISTRATIVOS ANALISAREM A

CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS
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1. INTRODUCAO

Com a edi¢do do Novo Cdédigo de Processo Civil (NCPC), muitas questoes
anteriormente debatidas voltaram ao cendrio juridico, algumas delas com mais
poténcia. A técnica processual de aplica¢io de precedentes que se tornou mais
abrangente, a internalizacio no diploma processual de principios constitucionais, a
potencializacdo do principio do contraditorio e a introdugao de medidas de coope-
ragdo entre as partes sao exemplos de questdes que foram, na sua grande maioria,
profundamente modificadas, em evidente evolugao processual.

Dentre todas as mudancas, uma delas nos salta aos olhos diante do seu alcance.
Referimo-nos ao disposto no art. 15 do NCPC:

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, traba-
lhistas ou administrativos, as disposi¢coes deste Cédigo lhes serdo aplicadas

supletiva e subsidiariamente.

A norma inserta no mencionado dispositivo trata, de forma expressa, sobre a
aplicagao dos comandos do Codigo de Processo Civil (CPC) aos processos traba-
lhistas, eleitorais e administrativos quando as normas regentes desses temas forem
omissas ou incompletas.

Interessa-nos neste artigo, e ¢ este ponto que abordaremos, a aplicacdo das nor-

mas processuais aos processos administrativos. Dentro desta analise, passaremos
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pela natureza das normas que regem os processos administrativos (ou seriam pro-
cedimentos administrativos?), pela funcio dos 6rgaos de julgamento e pelas com-
peténcias — legais e constitucionais — para julgamento de constitucionalidade para,
entdo, apresentarmos nossas conclusdes sobre como as novas regras processuais
afetam este cenario.

2. A FORMA DE APLICACAO DO NCPC AOS PROCESSOS
ADMINISTRATIVOS: OMISSAO OU INCOMPLETUDE DA

NORMA

Inicialmente, é importante tratarmos da distin¢ao feita pelo mencionado art. 15
entre a aplicacdo da norma processual de forma supletiva e subsidiaria. Cremos
que ambas as expressOes ndo sao sindnimas, sendo uma aplicada quando a norma
¢ omissa sobre determinado assunto e outra quando esta se revela incompleta.

Sobre essa distin¢io, rico é o magistério dos professores Paulo Cesar Conrado
e Rodrigo Dalla Pria,' para quem:

Na primeira situagdo, a da supletividade, o que se supoe ¢ a total auséncia de
especial norma reguladora do processo administrativo, caso em que o Codigo

de Processo Civil acaba por assumir fun¢ao “normativo-substitutiva”.

Na segunda hipétese, quando o assunto ¢ a subsidiariedade, pressupoe-se
alguma regulamentacio, ostentando o Cédigo de Processo Civil de 2015 fun-

¢do “normativo-complementar”.

Feitas essas consideragdes iniciais, passemos a analise do efetivo reflexo dessa

previsdao contida na norma processual aos processos administrativos.

3. A NATUREZA JURIDICA DAS NORMAS QUE REGEM
OS “PROCESSOS” ADMINISTRATIVOS E A ATIVIDADE

JURISDICIONAL

A primeira reflexdo que se mostra relevante diz respeito a natureza das nor-

mas que regem os processos administrativos. Isso ¢ de relevancia irrefutavel na

1 CONRADO, Paulo César; PRIA, Rodrigo Dalla. Aplicagcao do Cédigo de Processo Civil ao processo
administrativo tributario. In: CONRADO, Paulo César; ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Coord.).
O Novo CPC e seu impacto no Direito Tributario. Sdo Paulo: Fiscosoft, 2105. p. 251.
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medida em que a andlise da natureza juridica dessas normas pode nos levar ao
entendimento de que sio elas inconstitucionais, pois nao seguem o regramento
constitucional atinente a matéria.

Com efeito, dispde o art. 22 da Constituicdo Federal que é competéncia da

Uniao federal legislar sobre processo:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,

aerondautico, espacial e do trabalho; |...].

E no art. 24 do Diploma Constitucional ha a previsdo para Unido, estados e

Distrito Federal legislarem, de forma concorrente, sobre procedimento:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar con-

correntemente sobre:
I — direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; |...]

XI — procedimentos em matéria processual; |...].

Temos como premissa que os processos administrativos sdao efetivamente pro-
cesso e ndo procedimento, diante das caracteristicas das normas que o regulam.

Como bem pontuado por Vicente Greco Filho,* “do processo distingue-se o
procedimento, que ¢ a forma pela qual se sucedem os atos processuais. O processo
¢ algo mais profundo, uma verdadeira relacdo entre os sujeitos, e que foi explicado,
em diversos momentos histéricos, de forma diferente”.

Prossegue esse mesmo autor’ apresentando as caracteristicas atinentes as not-

mas que regulam processo:

No processo, aos sujeitos que dele participam sio atribuidos poderes, facul-
dades, deveres, sujeicio e 6nus, numa forma dinamica, isto é, num suceder de

atos que tendem para o ato-fim, a sentenga, na qual aplica o direito.
O conjunto de normas e principios que regula toda essa atividade € o direito
processual. Este é autonomo em relagdo ao direito material que tem por fim

realizar, mas ¢ instrumental porque existe para essa finalidade.

2 FILHO, Vicente Greco. Direito Processual Civil brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 35.
3 FILHO, Vicente Greco. Direito Processual Civil brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 36.
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Assim, devemos ter em mente que tais normas regulam processo, na medida
em que ele é o instrumento por meio do qual se exerce a jurisdi¢do. E veremos
mais adiante que a atividade exercida pelos julgadores é efetivamente atividade
jurisdicional.

Adotando-se o raciocinio de que o processo administrativo é efetivamente
modalidade de processo, temos de concluir que a norma que o disciplina deve ter
seu regramento geral previsto em norma de ambito nacional, pois assim disciplina
o mencionado art. 22 da Constituicao Federal. Mas sabemos que inexiste norma
dessa estirpe regulando o processo administrativo. Tanto é verdade que tramita
na Camara dos Deputados o Projeto de Lei Complementar (PLP) n. 381/2014*
(originatio do Projeto de Lei do Senado n. 222/2013), que tem por finalidade criar
normas gerais sobre o processo administrativo fiscal nos ambitos federal, estadual,
municipal e do Distrito Federal.

Tais ideias nos levam inevitavelmente ao pensamento de que as normas atu-
almente existentes sdo inconstitucionais. Nao adentraremos este ponto, toda-
via, tendo em vista se tratar de aspecto a ser abordado de forma apartada e em
momento mais oportuno com a devida profundidade que o assunto requer. Toma-
remos, entio, como pressuposto que as normas atualmente existentes ¢ que regem
os processos administrativos de forma geral sdo normas validas.

Mas um ponto nio abandonaremos: tais normas regem relagdes processuais.
E contida nesse pensamento estd a certeza de que a atividade exercida pelos
6rgaos de julgamento administrativos ¢é efetiva atividade jurisdicional. Essa cet-
teza advém da ideia de que jurisdi¢ao é uma funcao estatal que visa a justa com-
posicao de uma lide.

Das licdes de Leonardo Greco’ podemos extrait a relacdo entre jurisdi¢do, agio
e processo: “a jurisdi¢do ¢ funcdo, a acdo ¢ o direito de exigir do Estado o exerci-
cio da jurisdi¢do; e o processo é o meio, o instrumento através do qual se exerce
a jurisdi¢ao”. Bem, se de processos estamos a tratar e o processo é o meio de se
instrumentalizar a jurisdi¢do, nao ha davidas de que a funcio exercida pelos julga-

dores administrativos ¢é atividade jurisdicional.

4 “Ementa: Estabelece normas gerais sobre o processo administrativo fiscal no ambito das admi-
nistracoes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.” Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicac=611441> Acesso em:
18 out. 2018.

5 GRECO, Leonardo. Instituices de Processo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 69. v. 1.
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Esse ponto ¢ compartilhado pelo pensamento dos professores Conrado e

Pria,” para quem:

Como o judicial, o processo administrativo pode e deve ser visto como ins-

trumento de jurisdi¢io, portanto.

E certo, por 6bvio, que essa jurisdicio — a processada no ambiente adminis-
trativo — nao experimenta as mesmas caracteristicas da “jurisdi¢ao judicial”;
fossem sobrepostas em todos 0s seus aspectos, seria sem sentido a distingao.
Nio obstante isso, ¢ de jurisdicio, definitivamente, o que se tem num e nou-

tro ambito.

Por certo, ao tratarmos de processo administrativo tributario — cuja sistematica
exige que os 6rgaos de julgamento sejam compostos por membros da adminis-
tragiao publica —, havera duvidas sobre a atividade jurisdicional exercida por esses
membros. Nao ha de se confundir, contudo, a atividade jurisdicional exercida pelos
membros da administracdo publica com a atividade administrativa dos cargos que
exercem. Suas fun¢des sio administrativas até o momento que investidos da fun-
¢do jurisdicional, com a aquisi¢do de atribui¢bes distintas e roupagem distinta.
Nesse momento, a figura do funcionario de carreira da lugar a figura do julgador,
acometido de imparcialidade.

O professor Celso Antoénio Bandeira de Mello,” notivel conhecedor de diteito
administrativo, aponta com muita clareza as atividades desempenhadas como um

dos critérios das fun¢des exercidas pelo Estado :

Os critérios até hoje apresentados para caracterizar as sobreditas fungdes do
Estado, em ultima instancia, podem ser reduzidos, fundamentalmente, a ape-
nas dois:

A) um critério “organico” ou “subjetivo”, que se propde a identificar a funcao
através de quem a produz e B) um critério “objetivo” que toma em conta a
atividade, que vale dizer, um dado objeto (ndo um sujeito). Este segundo cti-

tério, de seu turno, subdivide-se em dois:

6 CONRADO, Paulo César; PRIA, Rodrigo Dalla. Aplicagao do Cédigo de Processo Civil ao processo
administrativo tributario. In: CONRADO, Paulo César; ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Coord.).
O Novo CPC e seu impacto no Direito Tributario. S&o Paulo: Fiscosoft, 2105. p. 250.

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 28-29.
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a) um critério (objetivo) material ou substancial, que busca reconhecer a fun-
¢ao a partir de elementos intrinsecos a ela, isto é, que se radiquem em sua
propria natural tipologia. Os que defendem tal critério (objetivo) material
usualmente afirmam que a atividade caracteristica da funcao legislativa se tipi-
fica pela expedicdo de atos gerais e abstratos; a fun¢ao administrativa por ser
“pratica”, ou a realiza¢do da utilidade publica, e a atividade jurisdicional por
consistir na solu¢ao de controvérsias juridicas

b) um critério (objetivo) formal, que se apega essencialmente em caracter{sti-
cas de direito, portanto, em atributos especificamente deduziveis do tratamento
normativo que lhes corresponda independentemente da similitude material que
estas ou aquelas atividades possam apresentar entre si. Por este critério, o pré-
prio da funcio legislativa seria ndo apenas generalidade e abstracdo, pois sua
especificidade adviria de possuir o predicado de inovar inicialmente na ordem
juridica, como fundamento tio s6 na Constitui¢ao; o proprio da fungao admi-
nistrativa seria, conforme nos parece, a de se desenvolver mediante comandos
“infralegais” e excepcionalmente “infraconstitucionais”, expedidos na intimi-
dade de uma estrutura hierarquica; o proprio da fungio jurisdicional seria resol-

ver controvérsias com a forea juridica da definitividade.

Analisando exatamente esse aspecto, assim se manifestou Leonardo Greco:®

Logo, desde que os agentes publicos que resolvam litigios ou tutelem interes-
ses particulares no ambito desses 6rgaos especializados estejam dotados das
mesmas garantias de imparcialidade e independéncia conferidas aos juizes,
e desde que exercam essas atividades no intuito de reconhecer as posi¢oes
de vantagem a quem a lei as atribua e ndo de sobrepor sistematicamente o
interesse do Estado aos dos administrados, eles estardo exercendo funcio

tipicamente jurisdicional.

Essas afirmag¢des partem do pressuposto de que a atividade jurisdicional pode

ser exercida por pessoas nio investidas do cargo de juiz de diteito:’

A jurisdi¢ao € exercida por 6rgaos independentes e imparciais, 0 que niao

significa, necessariamente, que ela deva ser exercida por juizes. A Convencido

8 GRECO, Leonardo. Instituicées de Processo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 72-73. v. 1.
9 GRECO, Leonardo. Instituicbes de Processo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 70. v. 1.
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Americana de Direitos Humanos alude a jurisdi¢do como uma funcdo exet-

cida por um “tribunal imparcial” (art. 8.).

Nio ¢ demais ressaltar que os tribunais administrativos atualmente existen-
tes, como o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), o Tribunal de
Impostos e Taxas (TIT), dentre outros, sio todos formados por 6rgios paritatios,
isto é, com metade dos seus representantes originaria da administragao publica, e
a outra metade, dos contribuintes (indicados por 6rgaos de classe), o que os torna
imparciais. E é exatamente essa imparcialidade que permite a todos eles o exercicio
da funcio jurisdicional.

Nio se pode pensar que cada um deles, imbuido da sua funcio de julgador,
procurara solucionar a lide no interesse daquele que representa, pois terfamos af
desvio funcional. Além disso, esses tribunais representam meros tribunais de pas-
sagem, que de nada serviriam para solucao de litigios. Dtvidas, portanto, ndo ha
de que a funcido desempenhada pelos componentes dos tribunais administrativos
no ambito tributario é fungio jurisdicional.

Todos esses fatos nos direcionam no sentido de compreender que os proces-
sos administrativos fiscais ndo regem meros procedimentos, apesar de parte das
normas que os regulam disciplinarem matérias procedimentais (mas também o
CPC regula matéria procedimental). Temos como pressuposto, portanto, que 0s
processos administrativos sdo efetivos processos.

Firmada essa premissa, vejamos como o NCPC, norma regulamentadora de
processo, pode reavivar a questdo da possibilidade de os tribunais administrativos

analisarem constitucionalidade de normas.

4. A EFETIVA APLICABILIDADE DO NCPC AOS PROCESSOS
ADMINISTRATIVOS

Desde a vigéncia do CPC de 1973, alguns de seus dispositivos eram aplicados
aos processos administrativos, em especial aquilo que as normas de processos
administrativos nio previram. Exemplo disso era a distribui¢ao do 6nus da prova,

para cujo assunto, em muitas oportunidades, era invocada a aplicagio do CPC:"

10 Assim continua sendo, com os tribunais administrativos invocando dispositivos do NCPC: “Ementa.
Assunto: Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI. Periodo de apuragao: 01/01/2001 a 31/12/2002.
CREDITO-PREMIO DE IPI. PROVA. EFETIVA EXPORTACAO. DOCUMENTACAOQ. RAZOABILIDADE.
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Ementa. Assunto: Normas Gerais de Direito Tributitio. Ano-calendario:
2006, 2007. DIREITO TRIBUTARIO. RELACAO FISCO-CONTRI-
BUINTE. ONUS DA PROVA. PECULIARIDADES. A comprovacio do
fato constitutivo, extintivo ou modificativo do direito é 6nus de quem alega,
tal como dispde a Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo do Pro-
cesso Civil. No entanto, a omissao do contribuinte na prestagao das informa-
¢Oes requeridas pelo Fiscalizacao Federal que permitam atestar a existéncia
do direito alegado, faz sobre ele recair o 6nus pela ndo comprovagao do fato

controvertido.

A interpretagio do texto normativo impde o reconhecimento de que o
conceito legal de insumo, terminologia empregada nas Leis 10.833/03 e
10637/02, nao alcanca a totalidade dos gastos necessatios a trealizagio do

negbcio da empresa.

Decisdo: Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os mem-
bros do Colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar as preliminares e, no
mérito, negar provimento ao Recurso Voluntario. (Processo Administrativo n.
16327.721770/2011-16, publicagao: 23 mar. 2016, Relator Ricardo Paulo Rosa)

Também na vigéncia do antigo CPC, tinhamos a aplicagao de precedentes deci-

didos em recursos com repercussio geral e na sistematica dos repetitivos, além das

sumulas vinculantes. Os primeiros passos nesse sentido se deram pela intencao

(embora isso se mostre uma necessidade) de uniformizagido de entendimentos,

quer pelo judicidrio, quer pela administraciao publica.

E, com base em previsdao constitucional, passou a ser obrigatoria a observan-

cia, também pela administracdo, desses precedentes. Referimo-nos a Emenda

Imprescindivel a efetiva comprovagao, por meio de documentacao habil, das exportacdes que en-
sejariam direito ao crédito-prémio de IPl. Tendo sido essa prova apresentada pelo contribuinte por
meio de guias de exportacao carimbadas pelo CACEX, contrato de cambio das operagodes, faturas
das operacdes comerciais, bills of landing, seus Livros Diarios do periodo e, por fim, planilha analitica
vinculando todos esses dados referentes a cada uma das exportagdes, ocorridas nos ano de 1980
a 1981, com base no artigo 373 §§1° e 2° do Novo Coédigo de Processo Civil (distribuicao dinamica do
6nus da prova) e do artigo 2° da Lei n. 9.784/99, ha de se entender comprovada a exportacao para
fins de aproveitamento do crédito-prémio de IPl. Recurso voluntario provido. Decisao: Vistos, rela-
tados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos,
em dar provimento ao recurso” (Processo Administrativo n. 11080.000687/2007-31, publicagao: 11 jul.
2016, Relatora Thais de Laurentiis Galkowicz).
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Constitucional n. 45/2004, que acrescentou na Constitui¢ao Federal o art. 103-A
tratando das simulas vinculantes e da sua observancia pelos 6rgaos da administra-
¢ao. Estava iniciado ali o caminho irreversivel de aplicacao de normas processuais,
do ambito judicial, a normas processuais, de ambito administrativo.

Com a entrada em vigor do NCPC, esse caminho restou ainda mais certeiro,
com a previsdo expressa de que as normas processuais devem ser aplicadas tam-
bém aos processos administrativos, consoante o ja citado art. 15. Surge, entao,
uma questdo: se cabe ao judicidrio, no exercicio da fungao jurisdicional, declarar
a inconstitucionalidade de uma norma, caberia aos tribunais administrativos essa
mesma funcaor

Bem, se as normas que regem os processos administrativos regem processo
e o processo ¢ o instrumento por meio do qual se busca a solugiao de um litigio,
nao tem lugar a ideia de que determinadas situagoes fiquem fora do alcance da
atividade jurisdicional. Um 6rgao jurisdicional tem o dever de saneamento do pro-
cesso, quer no ambito judicial, quer no ambito administrativo, bem como tem o
dever de determinar a produgao de provas de forma a viabilizar o direito a ampla
defesa. Esses deveres sdo inerentes a atividade jurisdicional, como o é o dever
de julgar o processo dentro dos limites em que ele se estabelece. Esta é a garan-
tia assegurada pelo devido processo legal, cujo principio constitucional deve ser
observado em qualquer processo em qualquer esfera.

Nao por outra razdo o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF)
¢ claro em determinar a observancia do due process of law por todos os 6rgaos

de julgamento:

Cabe advertir, por necessario, considerada a essencialidade da garantia cons-
titucional da plenitude de defesa e do contraditério, que a Constituicao da
Republica estabelece, em seu art. 5°, incisos LIV e LV, que ninguém pode ser
privado de sua liberdade, de seus bens ou de seus direitos sem o devido pro-
cesso legal, notadamente naqueles casos em que se viabilize a possibilidade
de imposicio, a determinada pessoa ou entidade, de medidas consubstancia-

doras de limitacdo de direitos.

Impende assinalar, bem por isso, na linha de decisGes que ja proferi nesta
Corte (RT]J 183/371-372, Rel. Min. CELSO DE MELLO — AI 306.626/
MT, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g;), que o Estado, em tema de restri-
¢do a esfera juridica de qualquer pessoa (inclusive das pessoas estatais), nao
pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitraria, desconside-

rando, no exercicio de sua atividade, o postulado da plenitude de defesa, pois
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o reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer medida imposta
pelo Poder Publico de que resultem, como no caso, consequéncias gravosas
no plano dos direitos e garantias individuais exige a fiel observancia do prin-
cipio do devido processo legal (CFE, art. 5°, LIV e LV), consoante adverte
autorizado magistério doutrinario (MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO, “Comentarios 2 Constituicio Brasileira de 1988, vol. 1/65-66, 1997,
2a ed., Saraiva; PINTO FERREIRA, “Comentarios a Constituicao Brasi-
leira”, vol. 1/176 ¢ 180, 1989, Saraiva; JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR,
“O Direito a Defesa na Constituicio de 1988, p. 71/73, item n. 17, 1991,
Renovar; EDGARD SILVEIRA BUENO FILHO, “O Direito a Defesa
na Constituicao”, p. 47/49, 1994, Saraiva; CELSO RIBEIRO BASTOS,
“Comentiarios 2 Constituicio do Brasil”, vol. 2/280-285, 2004, 3a ed., Saraiva;
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, “Direito Administrativo”, p.
686/688, 25a ed., 2012, Atlas; LUCIA VALLE FIGUEIREDO, “Curso de
Direito Administrativo”, p. 443/456, 9a ed., 2008, Malheiros; HELY LOPES
MEIRELLES, DELCIO BALESTERO ALEIXO e JOSE EMMANUEL
BURLE FILHO, “Diteito Administrativo Brasileiro”, p. 108/109 e 767/768,
39a ed., 2013, Malheiros, v.g.). (Trecho do voto proferido pelo Min. Celso de
Mello na Agdo Civel Originaria n. 2506 AgRg/DF)

Nio ¢ demasiado fazermos um paralelo dessa questdo com o pronunciamento

do STF no julgamento envolvendo o depdsito prévio para os recursos administra-

tivos em que o Ministro Joaquim Barbosa, tratando do direito de petigao, reconhe-

ceu que a exigéncia representava uma violagio a esse direito:

E comum, nos dias de hoje, a afirmacio, de constitucionalistas americanos, de
que o direito de peti¢do contra 6rgaos do proprio executivo deve ser visuali-

zado de acordo com as fungoes exercidas por este podet.

Com efeito, vérias atividades do executivo se assemelham as atividades exerci-
das pelo Judiciario. Historicamente isso se explica. Antes da consagracio, em
diversos sistemas constitucionais, do sistema de separacao de poderes, fun-
¢oes executivas e judiciais se confundiam. Ou seja, embora a Administracao
possua uma série de atividades em que o direito de peti¢ao nao pode impedir
sua margem de manobra, em outras, como nos procedimentos administra-
tivos, o direito de peticdo se impoe como direito fundamental e inafastavel.
(Trecho do voto proferido pelo Min. Joaquim Barbosa no Recurso Extraor-
dinario n. 389.383/SP, DJ: 29 jun. 2007)
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Esse mesmo direito de petigdo ¢ assegurado nos processos administrativos tri-
butarios e o impedimento de analise de constitucionalidade da norma impugnada
o fere de morte.

Dessa forma, se a discussiao posta num determinado processo administrativo
disser respeito a constitucionalidade de determinada norma, nao pode o 6rgao de
julgamento se furtar a sua analise. A negativa perpetrada pelos 6rgaos de julga-
mento administrativos representa uma negativa de prestacao de tutela jurisdicio-
nal, em evidente desvio de finalidade e afronta ao devido processo legal.

Certo ¢, porém, que nem todas as competéncias das quais sdo imbuidos os
juizes podem ser estendidas a qualquer outro 6rgao jurisdicional. Isso porque
determinadas funcdes sdo constitucionalmente atribuidas a determinados tribu-
nais, como a declara¢io de inconstitucionalidade de normas com efeito erga omnes.
Essa competéncia esta disciplinada pela Constituicio Federal em seu art. 102, que

assim dispoe:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constitui¢ao, cabendo-lhe:

I — processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou

estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal; |...].

Mas ponhamos aten¢io no fato de que este corte no exercicio da jurisdi¢ao
nao é apenas para os 6rgaos de julgamento administrativos, mas também para os
orgaos de julgamento judiciais. Quer-se dizer com isso que todos os 6rgaos que
exercam atividade jurisdicional podem sofrer limitacdes, e a declaragio de incons-
titucionalidade com efeito erga onmes é uma delas.

Isso ndo significa dizer que os 6rgaos de julgamento administrativos nao podem
analisar e proferir decisdo com base em inconstitucionalidade de normas; muito
pelo contrario, quer-se demonstrar que todos os 6rgaos de julgamento podem
sofrer limitagoes sem que isso lhe retire a caracteristica de um 6rgao jurisdicional.

Avancando ainda sobre essa questdo, podemos verificar que os 6rgios de
julgamento administrativos, em determinadas oportunidades, acabam por ana-
lisar a constitucionalidade de normas, sem fazé-lo de forma aparente. Referi-
mo-nos as situa¢oes em que os tribunais administrativos estaduais convalidam
autos de infracdo lavrados com a finalidade de glosar créditos tributarios

decorrentes de beneficios fiscais concedidos por outros estados da federacio,
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cuja norma niao esteja amparada por autorizacio do Conselho Nacional de
Politica Fazendaria (Confaz).

Tal conclusio ¢ alcancada na medida em que, para que a lei concessiva do bene-
ficio fiscal fosse declarada inconstitucional, deveria o estado que se sentisse lesado
ingressar com Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) para vé-la afastada
e, com isso, nao mais produzir efeitos."" No entanto, o que os estados fazem é,
verificando que a norma concessiva do beneficio fiscal esta em desacordo com a
Constituicio Federal e a Lei Complementar (LC) n. 24/75, lavrar autos de infracio
para glosar os créditos dos quais o contribuinte se apropriou com base naquela
norma. E esses autos de infracio sio todos convalidados por decisdes de 6rgaos
de julgamento administrativos.

Pergunta-se entdo: esses Orgaos nao estdo mantendo os autos de infracio
tomando como base a inconstitucionalidade de uma norma? Por certo que sim; mas
nao o fazem declarando a inconstitucionalidade de forma expressa. Admitimos, com
isso, que os 6rgaos de julgamento administrativos (no caso citado, os estaduais), no

exercicio da sua jurisdi¢ao, ja analisam a constitucionalidade de normas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

As disposicOes anteriores nos permitem concluir que as normas que regem
os processos administrativos regulam efetivamente processo e nao procedimento,

cujos institutos sao distinguidos pelas caracteristicas que os cercam.

11 “I. TRIBUTARIO. LEI ESTADUAL QUE INSTITUI BENEFICIOS FISCAIS RELATIVOS AO ICMS.
AUSENCIA DE CONVENIO INTERESTADUAL PREVIO. OFENSA AO ART. 155, § 2°, XlI, g, DA
CF/88. Il. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. MODULACAO DOS EFEITOS TEMPO-
RAIS. 1. A instituicGo de beneficios fiscais relativos ao ICMS soé pode ser realizada com base
em convénio interestadual, na forma do art. 155, §2°, Xll, g, da CF/88 e da Lei Complementar n°
24/75. 2. De acordo com a jurisprudéncia do STF, o mero diferimento do pagamento de débi-
tos relativos ao ICMS, sem a concess@o de qualquer redugdo do valor devido, nGo configura
beneficio fiscal, de modo que pode ser estabelecido sem convénio previo. 3. A modulagGo dos
efeitos temporais da decisdo que declara a inconstitucionalidade decorre da ponderagdo entre
a disposi¢cao constitucional tida por violada e os principios da boa-fé e da seguranca juridica,
uma vez que a norma vigorou por oito anos sem que fosse suspensa pelo STF. A supremacia
da ConstituicGo € um pressuposto do sistema de controle de constitucionalidade, sendo insus-
cetivel de ponderagdo por impossibilidade logica. 4. Procedéncia parcial do pedido. Modulagéo
para que a decisdo produza efeitos a contatar da data da sessdo de julgamento” (ADI n. 4481,
Relator Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em: 11 mar. 2015, processo eletrénico DJe-
092, divulgacao: 18 maio 2015, publicagao; 19 maio 2015).
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Em se tratando de processo, somos levados a inevitavel ideia de que a atividade
de julgamento exercida pelos 6rgaos administrativos ¢ atividade jurisdicional
(o processo € o instrumento para o exercicio da jurisdicdo). Assim, se de processo
e de jurisdi¢ao estamos falando, somos obrigados a concluir que os processos
administrativos se subordinam ao principio do devido processo legal e do direito
de peticio.

Inafastavel, portanto, se mostra a possibilidade de os tribunais administrati-
vos analisarem a constitucionalidade de normas, quando os 6rgaos de julgamento
forem provocados para tanto. Se a fun¢io que os cabe ¢ a de julgador, inevitavel
¢ o exercicio da jurisdi¢ao dentro dos limites em que posta a apreciacdao. Ainda,
como se viu, a analise de constitucionalidade ja é exercida pelos tribunais adminis-
trativos, sem que se faca de modo expresso.

Mas se havia qualquer duvida a respeito dessa competéncia dos 6rgaos de jul-
gamento administrativos, estas foram extintas, ou no minimo minimizadas, com
a edicdo do NCPC, quando previu a aplicacdo das regras processuais judiciais
também para os processos administrativos. E se normas regulamentadoras do pro-
cesso administrativo preveem limitagdo aos tribunais administrativos de analisa-
rem constitucionalidade de atos normativos, resta-nos concluir que essas normas

nao mais sdo compativeis com o ordenamento juridico.
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1. INTRODUCAO

Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil INCPC) e, por conseguinte,
com as inovagdes por cle trazidas, os operadores do direito, incansaveis questio-
nadores de dogmas, debrucaram-se sobre os temas aparentemente polémicos que,
a partir de entdo, passaram fazer parte do ordenamento juridico patrio. Dentre
tantas mudancas, para o presente estudo elegeu-se uma que, apesar de ter sido
expressamente incorporada as frias palavras da lei, ha tempos vem assombrando o
sistema processual brasileiro: a necessidade de fundamentagio das decisGes.

Com efeito, tal questdo, desde a promulgacao da Constituicio Federal atual,
ganhou sfatus de garantia constitucional e, assim, conquistou espaco nas dis-
cussoes académicas, judiciais e administrativas acerca de direito processual. Sua
auséncia passou a ser interpretada como verdadeira negativa de prestacdo juris-
dicional, bem como o devido processo legal, além do contraditério, passou a
contar com mais uma exigéncia: o direito da parte em ser ouvida, ou melhor,
o direito da parte de ver seus argumentos considerados (positiva ou negativa-
mente) pela autoridade julgadora.

Paralelamente a aplicagdo desse principio nos processos judiciais, qualquer que
seja sua natureza, ndo se pode deixar de notar que, pela aplicacao subsidiaria ou
supletiva das regras processuais aos processos administrativos, comumente mane-

jados na seara tributdria, as decisGes também desses incidentes contam com essa
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exigéncia para se sustentarem validamente no sistema em que estdo inseridas. A
defesa, portanto, da fundamentacdo das decisbes como base de suas respectivas
validades — seja em processo judicial, seja em processo administrativo — consubs-

tancia, em suma, o objetivo deste estudo.

2. O DEVER DE FUNDAMENTACAO

2.1 Constituicdo Federal de 1988

O direito ¢ um sistema de normas juridicas validas que regulam a conduta dos
homens, sendo certo que o fundamento de validade de uma norma ¢é a validade
de outra, ou seja, uma norma apenas ¢ valida por possuir suporte em uma norma
superior, até se chegue a norma hipotética fundamental que pressupde a validade
de todo o sistema.! E como norma fundamental se tem a Constituicio Federal, a
qual legitima tanto as leis quanto as normas individuais e concretas.

Dentro dessa cadeia normativa escalonada, na qual a Constitui¢ao esta no topo,
existem normas supetiores dentro de seu proprio corpo, as quais, por conferirem
as diretrizes do ordenamento juridico, sao chamadas de principios. Segundo o

ensinamento do professor Paulo de Barros Carvalho,?

os principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a compreensao
de setores normativos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa e servindo
de fator de agregacio num dado feixe de normas. Exercem eles uma reacao
centripeta, atraindo em torno de si regras juridicas que caem sob seu raio de

influéncia e manifestam a forca de sua presenca.
Na mesma linda, o professor Roque Antonio Carrazza® ensina que

principio juridico é um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posicao de preeminéncia nos vastos quadrantes
do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e

a aplicacao das normas juridicas que com ele se conectam.

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1994. p. 215.
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 158.

3 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 20. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004.
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Dentre os diversos principios existentes na Magna Carta, deve-se destacar,
neste particular estudo, o principio da fundamentagiao das decisGes judiciais, o
qual pode ser apreendido pela leitura do art. 93, inciso IX, da Constituicao Federal
de 1988 (CF/88), que dispoe que “todos os julgamentos dos érgios do Poder Judi-
ciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”.
A norma constitucional determina, portanto, que uma decisao nao fundamentada
¢ nula, de forma que o intérprete da lei, se proferir uma decisdo desse jaez, estara
agindo fora do manto do Estado Democratico de Direito. E a ndo observancia
de tal /inba diretiva é apenada, pela propria norma fundamental, com respectiva
incapacidade (da norma concreta e individual) de atingir validade e eficacia junto
a seus sujeitos

Como se nao bastasse, na CF/88 estio as principais garantias fundamentais
de todo e qualquer cidadao, 14 estabelecidas, dentre outros objetivos, com o fito
de se constituir uma sociedade justa (art. 3°, inciso I). Entre os incisos do art.
5°, destaca-se que, no Brasil, ndo havera juizo ou tribunal de excecdo (inciso
XXXV), ou seja, vigera o Estado Democratico de Direito, o qual se estrutura
no monopdlio da violéncia exercida pelo Estado e, consequentemente, no seu
dever/poder de exercer a jurisdi¢do, a qual, por sua vez, pressupde a clareza
daquilo que se decide.

Assim, ndo se pode perder de vista que uma decisdo de mérito, seja em pro-
cesso judicial, seja em processo administrativo, por consubstanciar uma suposta
solu¢io provocada por sujeitos inseridos em insuperavel conflito de interesses, é
uma importante manifestacio do Estado: é o verdadeiro exercicio do monopé-
lio da violéncia, mostrando-se, assim, claramente necessario que o agente que a
profira aclare como chegou a determinada conclusio patra o caso concreto para si
apresentado. Agir sem essa clareza é agir de maneira totalitaria e, assim, sem legi-
timidade, na medida em que atua fora da competéncia emanada por todo o povo
(paragrafo unico do art. 1° da CF/88).

Além das decisoes necessitarem ser claras, destaca-se que elas devem ser
construidas sobre um contraditério efetivo (art. 5°, inciso LV, da CF/88), o que,
mais que o direito de manifestacio, representa o notério direito de ser ouvido.
Sobre o reconhecimento judicial desse direito de se fazer ouvir, vale destacar a
conhecida decisao do Supremo Tribunal Federal (STF) que consignou que “o
exercicio pleno do contraditério ndo se limita a garantia de alegacdo oportuna
e eficaz a respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também
em matéria juridica” (Pleno. MS 24.268-0-MG. Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ:
17 set. 2004).



42

Processo tributario

Nessa decisdo, o Ministro Gilmar Mendes explica que

ha muito vem a doutrina constitucional enfatizando que o direito de defesa
ndo se resume a um simples direito de manifestacdo no processo. Efetiva-
mente, 0 que o constituinte pretende assegurar — como bem anota Pontes de
Miranda — é uma “pretensdo a tutela juridica (Comentario a Constituicao de
1967/69, tomo V, p. 234)” e que “nio ¢ outra a avaliacio do tema no direito
constitucional comparado”. Apreciando o chamado “Anspruch auf rechtliches
Gehir” (pretensdo a tutela juridica) no direito alemao, assinala o Bundesver-
fassungsgericht que essa pretensio envolve ndo s6 o direito de manifestacao e
o direito de informacao sobre o objeto do processo, mas também o direito
de ver os seus argumentos comtemplados pelo 6rgdo incumbido de julgar
(Cf. Decisao da Corte Constitucional alema — BverfGE 70, 288-293; sobre o
assunto, ver também, Pieroth e Schlink, Grundrechte — Staatsrecht 11, Heidel-
berg, 1988, p. 281; Battis, Ulrich, Gusy, Christoph, Einfuhrung in das Staats-
recht, 3* edicdo, Heidelberg, 1991, p. 363-364).

Conclui, assim, o Ministro Gilmar Mendes que

sobre o direito de ver os seus argumentos comtemplados pelo 6rgio julgador
(Recht anf Beriicksichtignng), que corresponde, obviamente, ao dever do juiz ou
da Administracio de a eles conferir atencio (Beachtenspflich?) pode-se afirmar
que envolve ndo s6 o dever de tomar conhecimento (Keznntnisnahmepflich?), como
também o de considerar, séria e detidamente, as razbes apresentadas (Erwi-
gmgsflich)) (CE. Diurig/Assmann, in: Maunz-Dirig, Grundgesetz-Kommentat,
Art. 103, vol. IV, n° 97). E da obrigacao de considerar as razoes apresentadas
que deriva o dever de fundamentar as decisdes (Decisao da Corte Constitucio-
nal — BverfGE 11, 218 (218)/Cf. Dirig/ Assmann, in: Maunz-Durig, Grundge-
setz-Kommentar, Art. 103, vol. IV, n® 97).

Sobre o tema, ainda, temos as sabias palavras do doutrinador Alexandre Freitas

Camara,* para o qual

sempre foi da cultura do processo civil brasileiro admitir-se a prolagao de deci-
soes fundadas em argumentos de direito que nao tivessem sido submetidos

a debate prévio. Era o que se extrafa da classica parémia da wibi factum, dabo

CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 11-12.
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tibi ius (“da-me os fatos que te darei o direito”). Era o que tradicionalmente
se acreditou que a incumbéncia das partes era apresentar ao juizo os fatos da
causa, cabendo ao 6rgio jurisdicional estabelecer o direito aplicavel. Ocorre
que esta é uma forma de atuar incompativel com o Estado Constitucional,
ja que presa a ultrapassada ideia de que o processo serve apenas para que o
Estado dé solucao as causas que lhe sdo submetidas, construindo os resulta-
dos de forma solipsista. Este juiz solipsista, egoista, que constrdi a decisao
judicial sozinho, é incompativel com o Estado Democratico de Diteito, o
qual exige que o exercicio do poder estatal se dé de forma coparticipativa, ja
que a participacido da sociedade é um dos elementos integrantes dessa forma
de Estado expressamente estabelecida pela Constituicio da Republica. Assim
s6 € constitucionalmente legitima (ou, dito de outro modo, s6 é democratica)
a decisio judicial construida em contraditério por todos os participantes do
processo, os quais incumbe debater todo e qualquer possivel fundamentacgao

da decisao judicial.

Percebe-se, portanto, que o principio do dever de fundamentagio, além de
expresso no mencionado art. 93, inciso IX, da CF/88, é construido também, de
maneira implicita, pelos principios do Estado Democratico de Direito, sendo
manifestado, basicamente, por meio de decisoes claras e derivadas de um contra-
ditério efetivo, cuja dialeticidade transcende os fatos para atingir, igualmente, as

teses juridicas.

2.2 Novo Cadigo de Processo Civil

Embora a Constituicio Federal seja hierarquicamente superior as leis e as deci-
soes judiciais, na pratica, infelizmente, ¢ muito comum encontrar graves distor-
¢bes, em que se privilegia a aplicacio do direito mais proximo em detrimento
das determinacdes constitucionais. Nao ¢ dificil encontrar, por exemplo, especial-
mente em reparticoes tributarias municipais, a prevaléncia de portarias sobre as
garantias fundamentais. Diante dessa constatacdo empirica, cada vez mais se tem
encontrado normas inferiores com verdadeiras reproducoes do texto de normas
superiores, deixando inconteste, aos respectivos suditos, que os principios consti-
tucionais estao efetivamente incorporados e respeitados.

Neste sentido, vé-se a reproducido zpsi literis do supramencionado art. 93,
inciso IX, da CF/88 no art. 11 do NCPC: “todos os julgamentos dos 6rgaos do

Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
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nulidade”. Nesse documento legislativo, além de se verificar o respeito a0 modelo
constitucional de processo civil, percebe-se a sua constatacdo de maneira explicita,
por exemplo, nas normas fundamentais do processo civil (titulo tnico do livro 1),
as quais criam os chamados principios legais, consubstanciados pela reprodugcao,
muitas vezes, dos principios constitucionais.

Além de manifestado no art. 11, o principio da fundamentacao das decisoes
também pode ser compreendido, por exemplo, pela leitura dos art. 371° ¢ 489°
do NCPC. Ou seja, além de o juiz ter de apreciar as provas constantes n0s autos
e indicar as razdes da formacio de seu convencimento, as suas decisdes devem
respeitar um minimo de fundamenta¢io e nio incidir em uma das hip6teses do §
1° do art. 489, o qual serve como regulamenta¢io do principio de fundamentacio.

Sobte o assunto, a professora Aurora Tomazini de Carvalho’ explica que

até o advento do novo Cdédigo, mais especificamente, do art. 489, §1° (objeto
deste estudo) ndo existia, no ordenamento juridico brasileiro, dispositivo

regulamentando o que se considerada, para fins de anulagiao ou revisio, uma

5 “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisao as razoes da formagao de seu convencimento.”

6  “Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca: | — o relatorio, que contera os nomes das par-

tes, a identificacdao do caso, com a suma do pedido e da contestacao, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo; Il — os fundamentos, em que o juiz analisara as
questdes de fato e de direito; Il — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que
as partes lhe submeterem.
§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutoria, sentenca
ou acordao, que: | — se limitar a indicacao, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagao com a causa ou a questao decidida; Il — empregar conceitos juridicos indeter-
minados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; lll — invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisao; IV — nao enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador; V — se limitar a
invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de se-
guir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacgao do entendimento. § 2° No caso de
colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagao efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a conclusao. § 3° A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjuga-
¢ao de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fe.”

7 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Direito Tributdrio e os novos horizontes do processo. Sao
Paulo: Noeses, 2015. p. 144.
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“decisao nao fundamentada” (uma das funcdes deste novo dispositivo, no

nosso entender).

Na mesma linha, o ja citado doutrinador Alexandre Freitas Camara® consi-

dera que

o CPC exige, concretizando o principio constitucional, uma fundamentagio
substancial das decisoes. Nao se admite a prolacao de decisoes falsamente
motivadas ou com “simulacro de fundamentacio”. E o que se di nos casos
arrolados no §1° do art. 489, o qual enumera uma série de casos de falsa fun-
damentacio, as quais sdo expressamente equiparadas as decisdes nao funda-
mentadas (FPPC, enunciado 303: “As hipéteses descritas nos incisos do §1°
do art. 489 sao exemplificativas”).

Percebe-se, portanto, da leitura do mencionado § 1° do art. 489 que uma deci-
sao sera considerada ndo fundamentada quando nao explicar (incisos I e 11), jus-
tificar (inciso 11I), identificar (inciso V) e demonstrar (inciso VI), ou seja, aquelas
que ndo sao claras ou que sao prolatadas sem observancia ao contraditério efetivo
(inciso IV).

Assim, nio se pode considerar uma decisio fundamentada a que ““se limitar a
indicac¢io, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacao
com a causa ou a questido decidida” (inciso 1), ou seja, aqueles atos decisorios que
se limitam a indeferir determinado pedido de tutela de urgéncia por considerar
ausentes a probabilidade do direito e o perigo de dano sdao atos supostamente
nulos, ja que falsamente fundamentados, pois pecam, principalmente, pela falta de
identificacio das razdes de decidir com os pedidos concretamente langados.

Também se pode considerar sem fundamentagdo a decisio que “empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua inci-
déncia no caso” (inciso 1I). Ou seja, todas aquelas que meramente deferem ou
indeferem pedidos sem enfrentar adequadamente o motivo pelo qual foram pro-
vocadas (como “indefiro o levantamento, haja vista o interesse publico” ou “inde-
firo, posto que desproporcional a medida”) sdo carecedoras de fundamentacio,
mostrando-se totalitarias e, portanto, em desconformidade com o Estado Demo-

cratico de Direito. De igual forma, tem-se por ndo fundamentada a decisdo que

8 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 14.
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“invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisio” (inciso I1I),
ja que prescinde, assim, da necessaria identifica¢ao do caso concreto submetido a
analise do julgador.

Sera considerada nula, ainda, a decisdo que “ndo enfrentar todos os argumen-
tos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusiao adotada pelo
julgador” (inciso 1V), na medida em que laconica quanto a formulagao da sintese,
em cotejo de tese e antitese.

Conforme exposto, mais que o direito a um devido processo legal, mais até
que o direito de peti¢do, o jurisdicionado, em verdade, tem o direito de ser ouvido,
isto ¢, de ter todos os seus argumentos lidos e considerados, um a um. E, mais,

segundo Camara’

¢ direito da parte ver na decisio que lhe é desfavoravel a exposi¢io dos
motivos que levaram a rejeicio de todos os fundamentos que suscitou em
seu favor. S6 assim se podera afirmar que sua participac¢ao no processo de
formacao da decisao foi relevante, que ela foi ouvida (ainda que nio tenha
sido atendida) e, portanto, que foi plenamente respeitada sua participacao

em contraditério.

Nesse sentido, nao tem validade, também, a decisio que “se limitar a invocar
precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determi-
nantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos”
(inciso V). Ora, com base nesse dispositivo, a obrigacdo de identificar o caso con-
creto com o precedente ou simula se tornou exigivel, tolhendo, acertadamente,
mencOes genéricas e infundadas de ementas ou sumulas até entdo utilizadas para
expressar convicgbes preestabelecidas dos interpostos julgadores.

Por fim, sera considero nulo todo ato decisério que “deixar de seguir enunciado
de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a supera¢iao do entendimento”
(inciso VI). Em outras palavras, para que se afaste simula, jurisprudéncia ou pre-
cedente de determinado caso concreto, terd o julgador que se valer do distinguishing
(demonstracao da distingao do caso concreto com stimula, jurisprudéncia ou pre-
cedente apontado) ou do overrruling (demonstragdo de que o entendimento apon-

tado em sumula, jurisprudéncia ou precedente apontado esta superado).

9 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. So Paulo: Atlas, 2015. p. 15.
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2.3 Duracdo razodvel do processo

Pode-se afirmar, em resumo, que a fundamentacao de uma decisdo ¢ a demons-
tracdo precisa dos motivos que levaram o julgador a proferi-la da maneira esco-
lhida. E a superacio de fundamentacées formais, fictas e falaciosas e a verificagio
da verdadeira justificativa aplicada ao caso concreto. O NCPC busca, assim, o
aperfeicoamento das decisoes judiciais, regulamentando, para tanto, o dever de
fundamentacio.

Nessa toada, além da alteracdo sensivel dos notérios elementos essenciais da
sentenca, a inovacao legislativa trouxe ainda mudanc¢a importante no que se refere
ao relatorio dos atos decisorios, que devera conter a correta identificagdo do caso.

Além dos novos principios processuais (como o da cooperagio, estabelecido
no art. 6° do NCPC), é de se destacar que as novas normas processuais, ja vigentes
atualmente, contribuiram para razoavel modificagao do sistema anterior. Ao deter-
minar, por exemplo, que se identifique o caso concreto no relatério das sentencas
judiciais, o legislador obriga os intérpretes da lei a delimitarem a causa de pedir ao
decidir, muito além, portanto, do mero pedido.

Esse dever de identifica¢do da causa de pedir e a respectiva regulamenta¢iao da
fundamentacio sao de extrema importancia para o sucesso das novas relagdes juti-
dicas processuais, especialmente porque baseadas, a partir de agora, na aplicacio
de precedentes como delineadores direitos e deveres processuais. Neste sentido, a

professora Aurora Tomazini de Carvalho' brilhantemente alerta que

quando o aplicador produz norma individual e concreta, resultante da apli-
cacdo, ele diz qual é o fato e diz qual é o direito. A linguagem produzida
positiva suas escolhas, por meio dela temos acesso a decisdo, o que pos-
sibilita o controle de sua valoracio. Como ja vimos, a tomada de posi¢ao
sobre o fato e sobre a norma a ser aplicada ¢ um ato valorativo, mas nao
desregrado. De acordo com os critérios estabelecidos pelo proprio sistema
¢ vedado ao aplicador constituir o fato juridico com base em elementos
diversos dos constantes na linguagem das provas admitidas, assim como
também lhe é vedado construir a norma a ser aplicada sem a devida iden-

tificagdo de lei (suporte fisico do direito positivo). O controle da decisao é

10 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Direito Tributdrio e os novos horizontes do processo. Sao
Paulo: Noeses, 2015. p. 157.
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feito pela objetivacio dos valores constantes no ato de aplicacio, por isso, a

necessidade de sua fundamentacio.

Julgar dessa maneira — isto é, sem elucidar adequadamente, por meio de um
contraditorio efetivo, as razoes pela qual se chegou a conclusiao de que determi-
nado pedido procede ou ndo — € proferir decisdo nula. Assim, até mesmo pelo
proprio impedimento que tal ato causa na apreciacio de mérito nas instancias
superiores, sua reforma é de mister, com a determinacio, por essas instancias, de
que novo ato decisério seja proferido, desta vez de forma legal, constitucional e
conforme o Estado Democratico de Direito.

Percebe-se nessa constatacio, entdo, que o dever de fundamentacio das deci-
soes esta intimamente ligado ao principio da duracdo razoavel do processo, o qual
compreende, em esséncia, a busca por atos praticados de maneira mais robusta,
a fim de que sejam verdadeiramente eficazes, evitando reformas desnecessarias e

obstaculos formais ao objetivo principal: a distribuicdo da justica.

3. ENUNCIADOS DA ESCOLA NACIONAL DE FORMACAO
E APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS

Com o inicio de vigéncia do NCPC, a aplica¢do de muitas de suas inovagdes
inquietava os operadores do direito. Nada mais normal, ja que é da natureza humana
a preocupa¢io com o desconhecido e a desconfianca de seus desdobramentos.

Nesse cenario, a Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magis-
trados (Enfam), com especial intuito de acalmar os animos e evitar distor¢oes
interpretativas, antecipou-se e, por meio de preciosos estudos, construiu e divul-
gou seus enunciados: uma verdadeira orientacio para uniforme aplicacdo da nova
legislacio dentro de um sistema concreto preexistente. Assim, com seguranca,
grande parte dos julgadores tem pautado suas decisdes nesses enunciados, de
forma que, por relagdo direta com o presente tema, uma detida analise de alguns

deles é imprescindivel para este estudo.

3.1 Enunciado 9
O Enunciado 9 assim dispoe:

E6nusda parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1°, Ve VI, do CPC/2015,

identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar a existéncia de



A necessidade de fundamentagao das decisdes 49

distingo no caso em julgamento ou a superagio do entendimento, sempre

que invocar jurisprudéncia, precedente ou enunciado de sumula.

Embora se tenham, com esse pronunciamento, reconhecido as exigéncias
legais de fundamentacio das decisGes, a ideia dos intérpretes da lei para fazer valer
a norma cogente do art. 489 do NCPC foi delegar as partes envolvidas em pro-
cesso litigioso o 6nus de demonstrar a ocorréncia de distinguishing ou de overrruling.
No entanto, apesar de recomendavel, tal delega¢ao ndo consubstancia a melhor
interpretacao dos dispositivos legais, principalmente porque nao ha lacuna que
eventualmente possa ser preenchida por meio deste ato de mera orientagao.

O NCPC, nessa determinacio, ¢ claro e ndo admite emendas: cabe ao julgador
prezar pela demonstragio da distingdo do caso concreto com stimula, jurisprudén-
cia ou precedente apontado, bem como pela demonstragio de que o entendimento

em sumula, jurisprudéncia ou precedente apontado esta superado.

3.2 Enunciado 10

O Enunciado 10 assim dispde: “A fundamentacao sucinta ndo se confunde com
a auséncia de fundamentaco e nio acarreta a nulidade da decisao se forem enfren-
tadas todas as questoes cuja resolucao, em tese, influencie a decisao da causa”.

Em brilhante interpreta¢io, esse enunciado consegue deixar explicita a esséncia
do mens legis que originou o Codigo de Processo Civil (CPC): o dever de funda-
mentacao deve abarcar o contraditério efetivo, levando-se em conta tese e antitese

para, em conclusido, construir a sintese.

3.3 Enunciado 11

O Enunciado 11 assim dispde: “Os precedentes a que se referem os incisos V
e VI do § 1° do art. 489 do CPC/2015 sao apenas os mencionados no art. 927 e
no inciso IV do art. 332”.

A adogio de precedentes como diretrizes norteadoras das decisoes € relevante
mudanga trazida pelo NCPC. Nio obstante, até pela formagio juridico-cultural
brasileira fundada no Civi/ Law (isto é, no direito positivo), ha de se amadurecer a
compreensao de um sistema baseado em precedentes judiciais (Cozmon Law) antes
de aplicar, irrestritamente, os incisos V e VI do § 1° do art. 489 do NCPC.

Justamente com esse intuito sobreveio o enunciado sob comento. Ao qua-

lificar determinadas decisdes como “precedentes”, busca-se a uniformizaciao da
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jurisprudéncia dos tribunais superiores, evitando-se a pulverizacio de decisGes de
instancias inferiores, cujos entendimentos, atualmente, apresentam grande campo
de variacao. Todavia, uma vez alcancada suficiente maturidade, nio se recomenda
que essa interpreta¢ao remanesca inalterada. Diversas outras hipoteses, em tese,
poderdo num futuro proximo valer como precedentes judiciais, desde que, claro,
construidos pelos principios da isonomia e da seguranca juridica, respeitando o

devido processo legal.

3.4 Enunciado 12

O Enunciado 12 assim dispde: “Nao ofende a norma extraivel do inciso IV do
§ 1° do art. 489 do CPC/2015 a decisio que deixar de apreciar questoes cujo exame
tenha ficado prejudicado em razdo da analise anterior de questdo subordinante”.

Ao que parece, a aplicacdo irrestrita dessa orientagao interpretativa pode causar
o aumento de um fendémeno que, com a reforma legislativa, se estava tentando
combater: a proliferacao de decisdes prét-a-porter, isto é, decisdes que de tao vagas
e genéricas podem ser utilizadas em todo e qualquer caso. Apesar disso, ¢ mais
salutar acreditar que, ao contrario, a verdadeira inten¢do dessa recomendacio seja
garantir a razoavel duracdo do processo, sem que o julgador fique eternamente

vinculado a esclarecer minucias de questdes ja rechacadas anteriormente.

3.5 Enunciado 13

O Enunciado 13 assim dispde: “O art. 489, § 1°, 1V, do CPC/2015 nio obriga o
juiz a enfrentar os fundamentos juridicos invocados pela parte, quando ja tenham
sido enfrentados na formacao dos precedentes obrigatorios”.

Ao que parece, salvo melhor juizo, essa orientacdo atenta contra o amago da
propria reforma processual, ja que abre a possibilidade ao julgador de evitar o
exercicio da técnica de distinguishing ou de overrruling. A formacao dos precedentes
obrigatorios € tao importante quanto a identificacdo, no caso concreto e diante dos

fundamentos juridicos invocados pelas partes, do respectivo precedente.

3.6 Enunciado 19
O Enunciado 19 assim dispde:

A decisdo que aplica a tese juridica firmada em julgamento de casos repetiti-

vos ndo precisa enfrentar os fundamentos ja analisados na decisio paradigma,
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sendo suficiente, para fins de atendimento das exigéncias constantes no art.
489, § 1°, do CPC/2015, a correlagio fatica e juridica entre o caso concreto e

aquele apreciado no incidente de solugio concentrada.

Tanto quanto no item anterior, ha de se ter em mente que fundamentagio
sucinta n2o se confunde com auséncia de fundamentacao. Assim, também nesse
enunciado, percebe-se a construcio de uma saida ao julgador com o fito de evitar
o exercicio da técnica de distinguishing ou de overrruling, de forma que sua aplicagao
merece toda cautela, sob pena de comprometer a desejada reforma do sistema

juridico-processual.

3.7 Enunciado 47

O Enunciado 47 assim dispoe: “O art. 489 do CPC/2015 nio se aplica ao sis-
tema de juizados especiais”.

Fica evidente nessa otientacao interpretativa que, apesar dos esforcos em sentido
contrario, os operadores do direito ainda encontram dificuldade em equacionar o
razoavel tempo de duracio do processo com o dever de fundamentagiao das deci-
sbes. Sacrificar o segundo para enaltecer o primeiro ¢, sem ddvida, uma faldcia com
consequéncias desastrosas e severas. Fi um verdadeiro absurdo imaginar a aplicagio
de um enunciado nesse sentido, quando o dever de fundamentagao é uma determi-

nagdo constitucional, que apenas encontra regulamento na legislagio ordinaria.

4. DEVER DE FUNDAMENTAGCAO NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

4.1 Aplicacéo subsididria do NCPC aos processos administrativos

Inicialmente, destaca-se que o NCPC possui um dispositivo expresso
(art. 15) no sentido de que “na auséncia de normas que regulem processos elei-
torais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente”. Verifica-se, assim, que o NCPC deter-
mina de maneira expressa a sua aplicagdo como supletiva (auséncia de norma
reguladora na legislacdo do processo administrativo tributario e, portanto, sua
total aplicacdo) e subsidiaria (pequena regulamentagao na legislacao do processo
administrativo tributario e, portanto, a complementacio da regulamentagio) ao
processo administrativo tributario.
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Diante dessa constatacdo, parece ter sido solucionada a discussio sobre a
juridicidade dos 6rgaos administrativos de julgamento, na medida em que, por
disposicdo expressa, os processos administrativos deverdo respeitar as normas
processuais. Nesse sentido, os professores Paulo César Conrado e Rodrigo Dalla

Pria'! explicam que

Os 6rgios de julgamento integrantes do contencioso administrativo tri-
butario exercem, no desempenho de suas funcdes, atividade jurisdicional,
e ndo propriamente administrativa; longe de construirem (ou reconstru-
irem) o crédito tributario administrativamente debatido, eles examinam
a pretensio deduzida no instrumento de provocacio que os impulsiona
a agir (no mais das vezes, produzido pelo contribuinte). Sua atividade
antes de vinculada a arrecadagio (nada tendo, portanto, com a nocao de
“cobranga”), é marcada pela premissa da antiexacionalidade, vocabulo
forjado na intenc¢ao de definir os instrumentos processuais destinados a
avaliar se a exigibilidade de dado crédito tributario deve ou nio subsistir.
Como o judicial, o processo administrativo pode e deve ser visto como

instrumento da jurisdi¢ido, portanto.

Por fim, faz-se necessario relembrar que a aplicacdo supletiva e subsidiaria se
da apenas com relacdo as normas processuais, e ndo as procedimentais, posto que
s6 as primeiras (ligadas ao principio do devido processo legal) regulam a atividade

jurisdicional.

4.2 Dever de fundamentagdo no processo administrativo tributdrio

Diante do anteriormente exposto, percebe-se que a aplicacao supletiva e sub-
sidiaria do NCPC ao processo administrativo tributario, no tocante ao dever de
fundamentacio, ¢ cogente; afinal, o dever de fundamentacdo ¢é pressuposto do
proprio exercicio de jurisdi¢ao.

Sobre o tema vetifica-se, por exemplo, a decisdo da Camara Superior de Recut-
sos Fiscais (CSRF) do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), a

qual no inicio do ano de 2016 proferiu decisao no seguinte sentido:

11 CONRADO, Paulo César; PRIA, Rodrigo Dalla. Aplicagcao do Cédigo de Processo Civil ao processo
administrativo tributario. In: CONRADO, Paulo César; ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Coord.).
O Novo CPC e seu impacto no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Fiscosoft, 2105. p. 250.
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ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2000

NULIDADE DE ACORDAO DA TURMA A QUO. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO.

Com base no inciso IX do art. 93 da Constituicao Republicana de 1988 e nos
arts. 131, 165 e 458, 11, do CPC, ¢é nulo, por auséncia de fundamentacio, o
Acordao no qual a maioria dos conselheiros acolher apenas a conclusio do
voto do relator e nao estiverem escritos os fundamentos adotados pela maio-
ria dos conselheiros, em declaragio de voto ou por reproducio, pelo relator,
no seu voto e na ementa do acérdao, desses fundamentos majoritarios. (Pro-
cesso 16327.002142/2005-81, Acordao 9101-002.179, Recurso Especial do
Procurador, Cons. Rel. Rafael Vidal de Araujo, DJ: 19 jan. 2016)

De todo o exposto, nao ha como negar que a necessidade de fundamentagao
das decisoes é claramente aplicavel ao processo administrativo tributario, sendo,
portanto, obrigatério que os 6rgaos administrativos de julgamento, como os judi-
ciais, fundamentem suas decisGes nos termos elucidados neste estudo, sob pena
de inarredavel nulidade.

5. CONSIDERAGCOES FINAIS

Nio se pode negar a suma importancia de o poder judiciario e os tribunais
administrativos proferirem decisdes fundamentadas, posto que, agindo assim,
além de respeitarem o dispositivo constitucional expresso sobre o tema e o NCPC,
estardo julgando em conformidade com a democracia e com os principios do con-
traditorio, do devido processo legal e da duragido razoavel do processo.

Embora o dever de fundamentagio do NCPC esteja em total harmonia com os
principios e os deveres constitucionais, percebe-se, na pratica, que ainda hé resisténcia
quanto a sua aplicacdo. Assim, se torna imprescindivel a necessidade de fomentar a
discussio, especialmente aos advogados, cuja capacidade postulatétia garante a provo-
cacio da jurisdi¢do em oposi¢ao a inércia, visando melhorar a qualidade das demandas
judiciais e administrativas tributarias e combater ativamente as decisdes minimalistas.

A garantia de prevaléncia dessa garantia constitucional é, em ultima anilise, a
defesa do Estado Democratico de Direito, de forma que sua observa¢io, como
insistentemente defendido neste estudo, € inafastavel, seja em processos judiciais
(de toda e qualquer natureza), seja em processos administrativos (majoritariamente

de natureza tributaria).






A PRESCRICAO INTERCORRENTE NO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Felipe Schmidt Zalaf

1. INTRODUCAO

A prescricdo traz varios efeitos com sua aplicabilidade, que forca as partes
interessadas a agir antes de sua consumacao. Uma vez concretizada a prescricao,
o eventual direito, que deveria ser pleiteado e combatido, caira por terra, devendo
seu titular buscar outras soluces ou lamentar-se diante de sua inércia.

Uma forma de prescri¢do € a intercorrente, a qual impera dentro de um pro-
cesso, fazendo com que as partes nele inseridas percorram seu tramite sempre
com a régua temporal sob suas acGes ou omissdes. O presente artigo tem o desafio
de demonstrar como este instituto do diteito privado pode intetferir no tramitar
de um processo fiscal tributirio, no qual uma das partes sempre serda de direto

publico — a administracdo publica.

2. PRESCRICAO

A doutrina é pacifica quanto a definicdo da prescri¢io como a “perda do diteito
de acao”. Essa simples defini¢do traz ao operador do direito muitas consequéncias,
as quais em sua maioria permitem a seguranca juridica. Ao lado desta, a prescricao
torna-se um pilar também da ordem publica, a qual possui como um de seus fun-

damentos o resguardo do bem publico ao particular.
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Quando definimos a prescri¢do como a perda do direito de agdo, justamente
pelo fato de o seu titular ndo ter exercido esse direito dentro do prazo previsto,
isso faz com que o seu direto esteja suscetivel aos efeitos de uma das grandezas
fisicas mais democraticas que existem, qual seja, o tempo. Assim, por tal sorte, o
sujeito passivo da relagdo juridica nio ficara ad eternum sob o receio da aplicagao
do direito de seu titular. Nesse sentido, se tomarmos por base que o titular de um
direito tem de agir antes de determinado prazo para que o tempo nio retire sua
legitimidade, temos a maxima que “O direito ndo protege aos que dormem”.

Assim, como a prescricio nascida no ambito do direito civil — privado — traz ao
ordenamento juridico a seguranca juridica, verifica-se que a Constituicao Federal
de 1988 (CF/88), em seu art. 5°, inciso LXXVIII, atentou-se em dizer que: “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo ¢ os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

A prescricao se mostra uma seguranca para as relagdes juridicas, proporcio-
nando aos envolvidos tranquilidade e certeza de que aquela relacdo juridica tera
um fim. E, ao gerar tais efeitos, torna-se um principio fundamental do Estado
Democratico de Direito, trazendo a relagio juridica entre particulares, bem como
aquela envolvendo o Estado, a certeza de um direito fundamental a ser resguat-
dado, ainda mais diante da expressio constitucional constante do art. 5° da CF/88:
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. Dessa forma, a citada
seguranc¢a constante na carta magna tem sentido amplo, permitindo que abranja
tanto relacoes juridicas processuais judiciais quanto administrativas, visto que o
texto constitucional nio estabelece diferencas formais entre os dois.

Ademais, ha na CF/88 outras citagdes sobre seguranca juridica, quais sejam: (i)
principio da legalidade (art. 5°, inciso II);' (i) principio da protecdo ao direito adqui-
rido (art. 5°, incisco XXXVI);* e (iii) principio ao devido processo legal (art. 5°, inciso
LV).? Seguindo esse raciocinio, considerando que a seguranca juridica estd presente
no texto constitucional, bem como que a prescricio traz a relagio juridica processual
juridica ou administrativa justamente essa referida seguranca as partes envolvidas,

denota-se que a prescrigao ¢ tida como direito fundamental e constitucional.

1 “ll — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; [..].”
“XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; [..].”

3 “LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo asse-
gurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...].”
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Assim, a prescri¢io tem sfafus de garantia fundamental implicita, ou seja, dentro
dos principios constitucionais relacionados alhures, bem como de aplicabilidade

obrigatodria, devendo ser vista de maneira absoluta.

3. PRESCRICAO INTERCORRENTE

A modalidade intercorrente da prescricao atua no tramitar de um processo,
permitindo que o tempo determine limitacio na duragdo do processo em caso
de inércia das partes. Em matéria tributaria, a prescri¢ao intercorrente decorre do
processo executivo fiscal ajuizado, em face da inércia da Fazenda Puablica diante da
ndo localizacio de bens dos devedores passiveis de penhora, ou em caso de nido
localizacdo dos proprios devedores.

Em julgamento do Recurso Especial n® 1.340.553, pela Primeira Secio do ST]
do Superior Tribunal de Justica (STJ), realizado pelo rito dos recursos repetitivos,
consolidou-se o entendimento de que a Fazenda Publica perde o direito de exigir
o crédito tributario se transcorrido o periodo de cinco anos contados a partir da
nio localizacio de bens.

Nessa linha, o fisco ndo podera ficar ad eternum na expectativa de cobrar os con-
tribuintes devedores num processo de execucio fiscal. Afinal, como mencionado
anteriormente, tal situacio iria contra os principios constitucionais da celeridade e
da duragio razoavel do processo, expressos no art. 5%, inciso LXXVIII, da CF/88.

Em reflexo, a linha temporal acaba beneficiando os contribuintes devedores
de um modo geral, pois a Fazenda teria um processo vazio e sem qualquer efeito
pratico. Dessa forma, o crédito tributario ali cobrado tera de ser extinto, e o
feito, arquivado.

Assim, um dos meios de defesa utilizados pelos contribuintes devedores execu-
tados ¢ a excecdo de pré-executividade, na qual podera pleitear justamente a pres-
cri¢io intercorrente para efeito pratico de extingdo do feito, com base no art. 150,
inciso V, do Cédigo Tributatio Nacional (CTN),* e o cancelamento administrativo
do débito exequendo (baixa na Certidao de Divida Ativa — CDA), bem como a
extingao dos autos da execucao fiscal, independentemente da garantia do juizo.

Nao obstante a via de exce¢io de pré-executividade, como a prescricio inter-
corrente ¢ matéria de ordem publica, os contribuintes também utilizam outros

meios de defesa. Porém, o que notamos com muita frequéncia ¢ justamente a

4 “Art. 156. Extinguem o crédito tributario: [...] V — a prescricdo e a decadéncig; [...].”
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alegacio da prescri¢do intercorrente por meio da exce¢do de pré-executividade, e
nao somente em sede de embargos a execucao. Isso ocorre pelo fato de o contri-
buinte devedor nio necessitar de qualquer garantia do juizo para alegacio da pres-
cricdo intercorrente, tendo em vista seu efeito pratico de garantia fundamental,
bem como de seguranca juridica ao caso concreto.

Assim, nao seria crivel nem legitimo que o contribuinte, para alegar uma
garantia fundamental e demonstrar a preservacdo da seguranca juridica, tivesse
de garantir o juizo em relacdo a algo que seria imperioso o magistrado apreciar de

plano, uma vez devidamente comprovado.

4. PRESCRICAO INTERCORRENTE NO DIREITO
TRIBUTARIO

O Superior Tribunal de Justica (STJ) harmonizou o art. 174 do CTN com o

art. 40 da Lei n. 6.830 /1980, pacificando a prescri¢do intercorrente na execugio
fiscal. Dispde o art. 174 do CTN:

Art. 174. A acdo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco

anos, contados da data da sua constituicao definitiva.

Paragrafo unico. A prescri¢ao se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execucao fiscal; (Reda-
¢ao dada pela LCP n° 118, de 2005)

II — pelo protesto judicial;

IIT — por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV — por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em

reconhecimento do débito pelo devedor.

Com o advento da Lei n. 11.051 /2004, trouxe o seu att. 6° a previsao da pres-

cri¢do intercorrente, visto que acrescentou ao art. 40 da Lei n. 6.830 /1980 o § 4°:

Art. 40 — O juiz suspendera o curso da execugao, enquanto nao for locali-
zado o devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora,

e, nesses casos, Ndo correra o prazo de prescrigao. |...]

§ 4° — Se da decisao que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo
prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera, de oficio,

reconhecer a prescri¢ao intercorrente e decreta-la de imediato.
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A prescricio intercorrente s6 serd consumada apds a citacio do devedor,
depois do decurso de cinco anos da decisao do juiz que ordena o arquivamento
da execucio. O reconhecimento da prescri¢do podera ser realizado de oficio, bem
como podera ser decretada de imediato, em razio da nido manifestagio da parte
interessada apos iniciada a execugao.

Assim, a prescri¢io intercorrente necessatiamente ocorrerd quando o fisco, apos
iniciar a execug¢ao contra o contribuinte, se mantiver inerte, sem dar curso ao proce-
dimento judicial fiscal. Isso porque nao se pode tornar imprescritivel a divida fiscal e
eternizar as situagoes juridicas em sede de execucao. Destaca-se ainda que, em regra,
o prazo prescticional ¢ de cinco anos, por expressio do proprio CNT no artigo 173,
e nao por estipulacao da Lei de Execucoes Fiscais (LEF) ou da Simula 314 do STJ.°

Importante retomar o julgado do Recurso Especial n® 1.340.553, pela Primeira
Secdo do STJ, no qual o prazo de cinco anos se dard quando da nio localizacio
de bens do devedor. Provavelmente teremos em breve uma nova redacio pata a
referida Simula 314 do STJ.

No decorrer do processo executivo fiscal, observam-se diversas suspensoes
processuais fundamentadas em diferentes dispositivos, que podem ou nao carac-
terizar a suspensido indicada no put do art. 40 da LEFE, que é o marco legislativo
que indica o infcio da contagem do prazo prescricional do crédito tributario. Por
tal razdo, o inicio da contagem do prazo prescricional no decorrer dos autos de
execugdo fiscal serd a suspensao do processo estabelecida na LEF, visando afastar
o sobrestamento da execu¢io por tempo indefinido.

Dai verificamos que, conforme mencionado anteriormente, resta ao contti-
buinte alegar a prescri¢do intercorrente por meio da excecao de pré-executividade,
tendo em vista se tratar de uma garantia fundamental e de seguranca juridica ao

Ccaso concreto.

5. A PRESCRICAO INTERCORRENTE NO NCPC

Compartilhar
Neste ponto, no qual absorvemos os significados e as importancias do ins-

tituto da prescri¢do e de sua forma intercorrente, bem como seus impactos nos

5 “Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apoés 5 (cinco)
anos [..].”

6 “Em execucao fiscal, ndo localizados bens penhoraveis, suspende-se o processo por um ano, fin-
do o qual se inicia o prazo da prescricao quinquenal intercorrente” (Sumula 314, 12 Secao, julgado
em: 12 dez. 2005, DJ: 8 fev. 2006).
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processos fiscais aos olhos do direito tributario, ndo podemos deixar de lado como
o NCPC abarca tais conceitos.

E importante notar que a construgio da prescri¢io intercorrente teve natureza
jurisprudencial, ou seja, na pratica judiciaria. Por tal razao, o Codigo Civil, em seu
art. 189, define que “violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a qual se
extingue, pela prescri¢ao”. Ou seja, quando o direito de um titular nasce, a pres-
cri¢llo, por consequéncia, nasce também, forgando temporalmente o direito do
titular para que seja consumado antes de ser extinto.

Como a prescriciao é matéria de ordem publica, podera ser invocada de oficio
por meio da excecdo de pré-executividade, ou seja, uma das possibilidades de sua
arguiciao no processo (tanto de cumprimento de sentenca quanto de execugio).
Nesse raciocinio, a exce¢do de pré-executividade também sera cabivel nos casos
de alegacdo de prescrigao intercorrente, por essa ser passivel de conhecimento
de oficio e nio depender de dilagio probatoria. Nessas situacOes, vemos que 0
credor, no caso presente o fisco — administragao publica —, ndo promove medidas
efetivas para cobrar seu crédito, mas somente pedidos sucessivos de suspensio do
processo injustificadamente.

Contudo, como a legislacdo ndo possui uma normativa clara e certa a ponto
de por uma pa de cal no tema, a construgao jurisprudencial foi crucial para que os
tribunais entendessem que o prazo prescricional para o cumprimento de sentenga
serd 0 mesmo para o ajuizamento das agdes originarias, nos termos da Simula 150
do Supremo Tribunal Federal (STF): “Prescreve a execugdo no mesmo prazo de
prescricio da agio”.

Assim, no caso da execucio fiscal, em que o fisco tem cinco anos patra ajui-
zamento da agdo sob pena da prescri¢ao tributaria, no tramitar do processo nao
se podera deixa-lo sem qualquer movimentagao pelo mesmo prazo, sob pena da
prescricao processual. No mesmo sentido, se considerarmos que a execugao fiscal
tem um prazo de cinco anos para ajuizamento, a prescricdo no seu formato inter-
corrente também possuird a mesma regra temporal, ou seja, a prescri¢do intercot-
rente se dard no mesmo prazo para o ajuizamento da execu¢io, €aso O processo
fique parado por esse periodo.

Nesse contexto, ao vetificarmos o NCPC, no art. 921, § 1°, notamos certa pre-

ocupacio sobre o tema. Diz este que, no caso de suspensio da execugiao, quando o

7 “Art. 921. Suspende-se a execucao: | — nas hipoteses dos arts. 313 e 315, no que couber; Il — no
todo ou em parte, quando recebidos com efeito suspensivo os embargos a execu¢ao; lll — quando
0 executado ndo possuir bens penhoraveis; IV — se a alienagdo dos bens penhorados nao se
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executado ndo possuir bens penhoraveis, “o juiz suspendera a execugio pelo prazo
de 1 (um) ano, durante o qual se suspenderd a prescricdo”. O mesmo artigo, em
seu paragrafo 4°° diz que, ap6s decorrer o prazo de um ano de suspensio da exe-
cugdo e da prescricdo, “sem manifestacdo do exequente, comega a correr O prazo
de prescricao intercorrente”.

Partindo entao desse raciocinio, o NCPC inovou ao mencionar o marco inicial
para a contagem da prescri¢do intercorrente nas hipdteses em que houver a sus-
pensao do processo depois de decorrido um ano sem qualquer manifestacio do
exequente. Assim, temos que a prescri¢ao intercorrente terd o prazo de cinco anos
a partir do primeiro ano em que o processo ficar sem qualquer manifestacao fisco.

E importante mencionar que aqui se trata de manifestacio expressa e robusta
do fisco exequente com intuito de obter resultados processuais, e ndo apenas qual-
quer tipo de movimentagao processual traduzida na pratica como “pedidos de sus-
pensoes reiteradas” a pretexto de nao deixar o processo parado. Nesse caso, serd
considerada inércia por parte do fisco exequente, pois nio trard aos autos resul-
tados processuais solidos que legitimem a movimentagdo da maquina judiciaria.
Como um dos primados do NCPC ¢ o principio da ndo surpresa das decisoes, esse
raciocinio esta claro no paragrafo 5° do mencionado art. 921, visto que estabelece
que o “juiz, depois de ouvidas as partes, no prazo de 15 (quinze) dias, podera, de
oficio, reconhecer a prescrigio de que trata o § 4° e extinguir o processo”.”

Dessa forma, o juiz abrira vista as partes para manifestar depois de decorrido
um ano de suspensao dos autos, ocasido em que, verificando a inércia do fisco,
reconhecera a prescriciao, no caso a sua modalidade intercorrente, bem como extin-
guird o processo. Neste ponto, ¢ importante mencionar que a referida intimagio do
paragrafo 5° diz respeito exclusivamente a observancia do principio do contraditério
(garantindo assim a prerrogativa constitucional), que nada tem a ver com aquela inti-
magio para dar andamento ao feito, mencionada nos precedentes jurisprudenciais.

Assim, a remissdo do paragrafo 5° ao paragrafo 4° do art. 921, referindo-se

a prévia intimag¢ao do exequente para dar andamento ao feito, trata-se apenas de

realizar por falta de licitantes e o exequente, em 15 (quinze) dias, nao requerer a adjudicacao nem
indicar outros bens penhoraveis; V — quando concedido o parcelamento de que trata o art. 916.
§ 1° Na hipotese do inciso ll, o juiz suspendera a execugao pelo prazo de 1 (um) ano, durante o
qual se suspendera a prescri¢cao.”

8 “§ 4° Decorrido o prazo de que trata o § 1° sem manifestacao do exequente, comega a correr o
prazo de prescricao intercorrente.”

9 “§5°0juiz, depois de ouvidas as partes, no prazo de 15 (quinze) dias, podera, de oficio, reconhe-
cer a prescricao de que trata o § 4° e extinguir o processo.”
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oportunidade de demonstrar causas interruptivas ou suspensivas da prescricio, em
respeito ao contraditério. Pois a prescricao intercorrente flui normalmente, sendo
certo que a intimacao do exequente visa apenas propiciar a manifestacio acerca de
eventual justificativa plausivel acerca da prépria inércia do fisco.

Nio obstante, ainda no NCPC, constam em seu art. 924, inciso V,!” as formas
de extingdo do processo de execu¢ao quando ocorrer a prescricdo intercorrente.
Tal inciso se aplicara até para as execug¢Oes em curso, ou seja, 0s processos em tra-
mite quando da entrada em vigéncia do NCPC. Nesse caso, a legislacio processual
aplica-se de imediato com sua vigéncia, tendo como marco inicial para a contagem
do prazo exatamente a data de vigéncia do NCPC, conforme regra de direito inter-
temporal do art. 1.056."

Ratificando os pontos de vistas aqui colocados, mais uma vez comprova-se
que a prescri¢do intercorrente ¢ instituto legitimo para caracterizar a extingdo do

processo pela inércia do fisco durante o andamento do processo.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Em suma, notamos que o instituto da prescrigdo intercorrente pode ser pleite-
ado pelos contribuintes nas acOes fiscais nas quais o fisco permaneca inerte apos
um ano de suspensio do processo.

Embora nio haja uma expressa normativa na esfera tributaria, contamos com
outros institutos normativos para corroborar e legitimar a prescri¢ao intercorrente
como embasamento de defesa via exce¢ao de pré-executividade. Assim, tanto uma
normativa quanto outra sao tratadas como fonte do direito e, como tal, tornam-se
legitimas hip6teses de base de incidéncia normativa dentro da mecanica do nosso
ordenamento juridico.

Por fazer parte integrante de nosso ordenamento juridico, a prescricio inter-
corrente é ferramenta legitima de seguranca juridica e garantia fundamental cons-
titucional de plena utiliza¢io pelos contribuintes em face da inércia do fisco.

Por fim, notamos que, como mencionado na introdugao deste artigo, a pres-
cri¢do intercorrente € um instituto de direito privado que pode ser legitimamente

utilizado no tramitar de um processo fiscal tributario em prol dos contribuintes.

10 “Art. 924. Extingue-se a execugao quando: [..] V — ocorrer a prescricao intercorrente.”
11 “Art. 1.056. Considerar-se-a como termo inicial do prazo da prescricao prevista no art. 924, inciso
V, inclusive para as execug¢des em curso, a data de vigéncia deste Codigo.”
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1. INTRODUCAO

A Lein. 13.105/2015 (Novo Cédigo de Processo Civil — NCPC), que entrou em
vigor neste ano de 2010, trouxe diversas alteracoes na disciplina de variadas matérias.
Dentre as alteragdes promovidas, o presente artigo tem como objeto analisar as que
impactaram a disciplina da coisa julgada, bem como quais foram os impactos rele-
vantes para o direito tributatio, especialmente em relacdo aos limites temporais nas
relagGes continuativas, considerando que esse tema foi objeto de reconhecimento de

repercussao geral nos autos do Recurso Extraordinario (RE) n. 949.297.

2. ALTERACOES NA DISCIPLINA GERAL SOBRE A COISA
JULGADA

Ao analisarmos os art. 502 a 508 do NCPC, que trazem a disciplina geral acerca
da coisa julgada, em comparacdo com os art. 467 a 474 do Codigo de Processo
Civil de 1973 (CPC/73), nio sobressaem alteracoes relevantes. O art. 502 passou
a denominar a “coisa julgada [..] a autoridade [em vez de eficicia] que torna
imutavel e indiscutivel a decis@o [em vez de sentenca] de mérito ndo mais sujeita
a recurso” (grifos nossos).

A substituicdo de eficacia por autoridade continua predicando a sentenca,

sem efeitos praticos relevantes a nosso entender. A substituicio de sentenga por



64 Processo tributario

decisdo, por sua vez, reconhece que (i) as decisdes intetlocutdrias também podem
julgar o mérito da disputa e (ii) na hipétese do art. 1.013, § 3°' se a sentenca
nao julgar o mérito, o acérdao podera fazé-lo. No final do dispositivo, a redacio
foi alterada para ndo mais relacionar a definitividade de uma decisdo ao recurso
ordinario ou extraordinario, mas apenas a recurso de maneira geral, o que, apesar
de produzir poucos impactos praticos, refor¢a a ideia de que coisa julgada esta
vinculada ao julgamento definitivo do mérito de um litigio, independentemente da
natureza processual do ato decisorio.

O art. 503 tem redacio semelhante a do art. 468 do CPC/73; no entanto, traz
uma importante alteracio: o que delimita a coisa julgada ¢ apenas a “questio prin-
cipal expressamente decidida”. A previsaio do NCPC, da forma como vemos, fez
bem a0 acompanhar a evolucio doutrinaria* sobre o assunto, no sentido de que a
lide ndo delimita a coisa julgada, mas apenas a questio que restou decidida, pois o
que ¢ objeto da coisa julgada ¢ a decisao judicial, e ndo o pedido.

Outra alteracdo promovida pelo art. 503 deve ser analisada em conjunto com o
art. 504 e diz respeito as questdes incidentais. Atendendo aos critérios de econo-
mia processual e prioridade ao contraditério que pautam todo o NCPC e em razio
da extin¢ao da acao declaratéria incidental, o § 1° do art. 503, de forma semelhante
a0 que previa o art. 470 do CPC/73, prescteve que a questio prejudicial expres-
samente decidida serd objeto de coisa julgada desde que: (i) dela dependa o julga-
mento do mérito; (ii) a seu respeito tenha havido contraditério prévio e efetivo;
e (iii) o juizo tenha competéncia em razao da matéria e da pessoa para resolvé-la

como questao principal.

1 “Art. 1.013 [..] § 30 Se o processo estiver em condi¢cdes de imediato julgamento, o tribunal deve
decidir desde logo o mérito quando: | — reformar sentenca fundada no art. 485; Il — decretar a
nulidade da sentenca por nao ser ela congruente com os limites do pedido ou da causa de pedir;
Il — constatar a omissao no exame de um dos pedidos, hipétese em que podera julga-lo; IV —
decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentagao.”

2 Neste sentido: “E o objeto da sentenca que determina os limites objetivos da coisa julgada, restan-
do ao objeto do processo uma influéncia meramente indireta, a medida que delimita a matéria a
ser apreciada na sentenca, e relativa, pois a sentenca e, em consequéncia, a coisa julgada, podem
ter conteudo distinto. [..] Em realidade, ficardo abrangidas pelos limites objetivos da coisa julgada
as causas de pedir que forem efetivamente apreciadas na sentenca. [..] Na mesma linha, caso a
sentenca seja omissa a respeito de uma das causas de pedir em processo com cumulacao de
causas, a coisa julgada nao impedira a propositura de nova demanda em que se invoque a causa
petendi omitida” (LOPES, Bruno Carrilho Vasconcelos. Limites objetivos e eficdcia preclusiva da
coisa julgada. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p. 19).
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Os art. 505 a 508, por sua vez, mantiveram redagao semelhante a dos art. 471
a 474 do CPC/73 e a disciplina sobre: (i) a coisa julgada nas relacoes de trato
continuado, em que a parte pode pedir a revisio da sentenca se sobrevier alte-
racao no estado de fato ou de direito (art. 505); (ii) os limites subjetivos da coisa
julgada, aplicando-se as partes em litigio e nao prejudicando terceiros (art. 506);
(iii) a impossibilidade de rediscussao de matérias ja decididas que foram objeto de
preclusao (art. 507); e (iv) a impossibilidade de posterior dedugao de alegacdes e
defesas visando ao acolhimento ou 2 rejeicio do pedido que poderiam ter sido
feitos no decorrer no processo (art. 508).

As principais altera¢des no que diz respeito ao presente estudo, no entanto,
encontram-se, na forma como vemos, na disciplina dos meios disponiveis para

impugnacao da coisa julgada.

3. ALTERAGCOES NA DISCIPLINA SOBRE OS MEIOS DE
IMPUGNACAO DA COISA JULGADA

3.1 Impugnac¢do ao cumprimento de sentenca no NCPC

Ao tratar da impugnagdo ao cumprimento de senten¢a e da impugna¢io ao
cumprimento de sentenca contra a Fazenda Publica, os art. 525 e 535 alteraram
bastante a disciplina anterior sobre a inexigibilidade do titulo. Como as redagdes
dos dispositivos siao equivalentes, vamos transcrever apenas os dispositivos relati-
vos a execucio contra a Fazenda Publica, mas ja ressaltando que os comentarios e
as conclusdes se aplicam aos dois casos.

Com efeito, o art. 741, paragrafo tnico, do CPC/73 (que tratava dos embargos

a execugao contra a Fazenda Publica) previa que:

Para efeito do disposto no inciso II* do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declara-
dos inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em apli-
cagdo ou interpretagio da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal

Federal como incompativeis com a Constitui¢do Federal.

O art. 535 do NCPC, por sua vez, se aprofundou mais em relagdo a esse tema

a0 prever que:

3 “ll - inexigibilidade do titulo; [...].”
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§ 5° Para efeito do disposto no inciso III* do caput deste artigo, conside-
ra-se também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judi-
cial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacao ou interpretagao da lei
ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompa-
tivel com a Constituicao Federal, em controle de constitucionalidade con-
centrado ou difuso.

§ 6° No caso do § 5° os efeitos da decisao do Supremo Tribunal Federal
poderio ser modulados no tempo, de modo a favorecer a seguranca juridica.
§ 7° A decisao do Supremo Tribunal Federal referida no § 5% deve ter sido
proferida antes do transito em julgado da decisio exequenda.

§ 82 Se a decisido referida no § 5° for proferida apos o transito em julgado
da decisdo exequenda, cabera acio rescisoria, cujo prazo sera contado do

transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

A atual disciplina adequou-se ao entendimento do Superior Tribunal de Justica

(STJ)° proferido em sede de recurso repetitivo sobre o dispositivo semelhante do

4

“lll — inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacao; [..].”

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTRO-
VERSIA. ART. 543-C DO CPC E RESOLUCAO STJ N.° 08/2008. FGTS. EXPURGOS. SENTENCA
SUPOSTAMENTE INCONSTITUCIONAL. EMBARGOS A EXECUCAQ. ART. 741, PARAGRAFO UNI-
CO, DO CPC. EXEGESE. INAPLICABILIDADE AS SENTENCAS SOBRE CORRECAO MONETARIA
DO FGTS. EXCLUSAO DOS VALORES REFERENTES A CONTAS DE NAO-OPTANTES. ARESTO
FUNDADO EM INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E MATERIA FATICA. SUMULA 7/STJ. 1. O
art. 741, paragrafo unico, do CPC, atribuiu aos embargos a execugao eficacia rescisoéria de senten-
¢as inconstitucionais. Por tratar-se de norma que excepciona o principio da imutabilidade da coisa
julgada, deve ser interpretada restritivamente, abarcando, tdo somente, as sentencas fundadas
em norma inconstitucional, assim consideradas as que: (a) aplicaram norma declarada inconstitu-
cional; (b) aplicaram norma em situacao tida por inconstitucional; ou (c) aplicaram norma com um
sentido tido por inconstitucional. 2. Em qualquer desses trés casos, € necessario que a inconsti-
tucionalidade tenha sido declarada em precedente do STF, em controle concentrado ou difuso e
independentemente de resolucao do Senado, mediante: (a) declaracdo de inconstitucionalidade
com ou sem reducao de texto; ou (b) interpretacdo conforme a Constituicao. 3. Por consequéncia,
ndo estdo abrangidas pelo art. 741, paragrafo unico, do CPC as demais hipoteses de sentencas
inconstitucionais, ainda que tenham decidido em sentido diverso da orientagao firmada no STF,
tais como as que: (a) deixaram de aplicar norma declarada constitucional, ainda que em controle
concentrado; (b) aplicaram dispositivo da Constituicdo que o STF considerou sem auto-aplicabi-
lidade; (c) deixaram de aplicar dispositivo da Constituicdo que o STF considerou auto-aplicavel;
e (d) aplicaram preceito normativo que o STF considerou revogado ou nao recepcionado. 4.
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CPC/73 (art. 741, paragrafo unico) ao prever que a decisio do Supremo Tribunal
Federal (STF) que resulta na inexequibilidade do titulo deve ser proferida em con-
trole concentrado ou difuso de constitucionalidade (§ 5°) e anterior ao transito em
julgado da decisdo exequenda (§ 7°).

A principal alteracdo, entretanto, ocorreu na previsao introduzida pelo § 8°,
que criou um novo termo inicial para a contagem do prazo de dois anos para o
ajuizamento da agao rescisoria. O art. 975 do NCPC manteve o prazo de dois
anos para a propositura da agio resciséria anteriormente previsto no art. 495 do
CPC/73 e alterou o termo inicial desse prazo do transito em julgado da decisao
rescindenda para o transito em julgado da ultima decisdo proferida no processo,
prevendo como excegdes: (i) decisdo fundada em prova falsa, situacao na qual o
termo inicial do prazo serd a data de descoberta da prova nova, observado o prazo
maximo de cinco anos contado do transito em julgado da ultima decisdo proferida
no processo; (i) decisdo fundada em simulacio ou de colusao das partes, situagao
na qual o prazo comega a contar, para o terceiro prejudicado e para o Ministério
Publico, quando ndo houver intervindo no processo, a partir do momento que
tiverem ciéncia da simulacdao ou da colusio.

Assim, somos da opiniao de que o § 8° do art. 535, bem como o § 15° do art.
525, instituem nova exce¢ao em relacdo ao termo inicial da contagem do prazo
para a resciséria sem qualquer limitacdo temporal. A fim de possibilitar a afericio
da validade desse dispositivo, porém, ¢ necessario antes analisar a disciplina atual

acerca da acdo rescisoria.

3.2 Acdo rescisoria no NCPC

O art. 966 do NCPC tem redacio bastante semelhante a do art. 485 do CPC/73,
excluindo apenas uma hipétese que autoriza o ajuizamento (“fundamento para
invalidar confissio, desisténcia ou transacao em que se baseou a sentenca”):

Art. 966. A decisao de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando:

I — se verificar que foi proferida por forca de prevaricacdo, concussao ou
corrupeao do juiz;

Também estao fora do alcance do paragrafo unico do art. 741 do CPC as sentengas cujo
transito em julgado tenha ocorrido em data anterior a vigéncia do dispositivo. [..] 7. Recurso
especial conhecido em parte e nao provido. Acordao sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolucao STJ n.° 08/2008” (REsp n. 1189619/PE, Rel. Min. Castro Meira, 12 Secao, julgado em: 25
ago. 2010, DJe: 2 set. 2010, grifos nossos).
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II — for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incom-

petente;

IIT — resultar de dolo ou coagao da parte vencedora em detrimento da parte

vencida ou, ainda, de simulacio ou colusao entre as partes, a fim de fraudar a lei;
IV — ofender a coisa julgada;
V — violar manifestamente norma juridica;

VI — for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo

criminal ou venha a ser demonstrada na propria agao rescisoria;

VII — obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova
cuja existéncia ignorava ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por si so, de

lhe assegurar pronunciamento favoravel;

VIII — for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

Como ocorrido com o art. 502, o caput do art. 966 substituiu a previsao de
rescisao da sentenga de mérito pela decisdo de mérito, sem outras alteragoes.
As hipéteses de rescisdo previstas nos incisos, salvo a ja mencionada hipdtese
excluida, permanecem as mesmas com apenas algumas alteracoes de redacio em
alguns casos.

Dentre as hipoteses previstas, a nosso ver a que gera mais impactos para o
direito tributario ¢ a descrita no inciso V (decisao que “violar manifestamente
norma juridica” em substitui¢do a decisdo que “violar literal disposi¢do de lei” —
art. 485, inciso V, do CPC/73), tendo em vista embasar o ajuizamento de a¢do
resciséria em caso de decisio posterior do STF em sentido diverso da decisao que
transitou em julgado. A alteracio na redagdo apenas incorporou a interpretagao
que a doutrina majoritaria realizava a partir do dispositivo do CPC/73 no sentido

de que “disposicao de lei” deveria ser entendida como norma juridica® e substituiu

6 Neste sentido: “O direito, e ndo a lei como texto, € o que se teme seja ofendido. Alguns escritores
desavisados leram ‘direito expresso’ como se fosse ‘lei escrita clara’, ‘lei escrita explicita’. E grave
erro. O direito de que se fala é o direito em sua consisténcia de revelacdao” (MIRANDA, Pontes de.
Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil. Tomo VI. 3. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 218); “o vocabulo lei empregado no art. 485, V, deve ser compreendido no seu mais lato
senso, entendendo-se proferida contra legem a sentenca definitiva contra o teor do direito escrito,
de que natureza seja, material ou processual” (TUCCI, Rogério Lauria. Juiz natural, competéncia
recursal, preclusao pro indicato, violagao de literal disposicao de lei e agao resciséria. Revista dos
Tribunais, v. 94, n. 838, ago. 2005, p. 145).
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a expressdo “violagdo a literal disposi¢do” por “violacio manifesta” para adotar
uma nova nomenclatura, sem efeitos relevantes.

A principal alteracao sobre esse tema, no entanto, ndo foi introduzida nos arti-
gos que disciplinam a a¢do resciséria no NCPC, mas nos ja mencionados art. 525,
§ 15°% e 535, § 8°, que prescrevem que a declaracao de inconstitucionalidade da lei
que serviu de fundamento para uma decisao, em controle difuso ou concentrado, é
justificativa para o ajuizamento de acao rescisoria, bem como que, nessa hipétese, o

prazo de dois anos serd contado a partir do transito em julgado da decisao do STE

3.2.1. Art. 525, § 15°, e 535, § 8°, e a instituicao de nova hipotese e
de novo termo inicial para acao rescisoria

Como mencionado anteriormente, a previsao dos art. 525, § 15, e 535, § 8°,
do NCPC ¢ inédita e institui nova hipétese de ajuizamento de agao rescisoria, bem
como termo inicial indefinido para o prazo de dois anos para o seu ajuizamento,
que se consubstancia, ao final, em condicionamento ad aefernum da coisa julgada a
uma eventual e futura decisio do STE

Justamente por isso, surgiram varios posicionamentos doutrinarios em relagdo
a sua (in)validade:

i. Nelson Nery Jr. e Rosa Matia de Andrade Nery’ defendem que, se ja tiver

transcorrido o prazo decadencial para o ajuizamento da agdo rescisoria, esse
prazo nio pode ser reaberto, sob pena de violacdo a seguranca juridica e a
garantia da intangibilidade da coisa julgada. Assim, a dnica interpretagdo
constitucional do dispositivo seria a de que “somente pode ser iniciado o
prazo da rescisoria a partir do transito em julgado da decisao do STE, se
ainda nao tiver sido extinta a pretensao rescisoria cujo prazo tenha-se ini-

ciado do transito em julgado da decisao exequenda”.

ii. Alexandre Freitas Camara® defende que haja uma limitacio temporal para o
termo inicial do prazo decadencial e propde aplicacao analégica do art. 205
do Cédigo Civil, que trata do limite maximo dos prazos prescricionais, para
que o direito a rescisao apenas possa ser exercido no prazo maximo de dez

anos apds o transito em julgado da ultima decisdao proferida no processo.

7 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de Processo Civil comentado. 2. ed.
em e-book baseada na 16. ed. impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
8 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 477.
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iii. Heitor Sica e Rodrigo Barioni,” "’

em linha semelhante a anterior, propdem
que se adote 0 mesmo prazo maximo de cinco anos do transito em julgado
da ultima decisdo proferida no processo adotado para o descobrimento de

prova nova (art. 975, § 2°, do NCPC).

iv. Cassio Scarpinella'' defende a inconstitucionalidade formal dos dispositivos
por violagio ao art. 65 da Constitui¢io, por se tratar de regra acrescentada
apenas na revisao do texto antes do envio a sanc¢do presidencial. Entende,
no entanto, que materialmente a regra introduzida pelo NCPC seria cons-

titucional.'?

v. Humberto Theodoro Junior” nio opde ctiticas aos dispositivos, enten-
dendo que o prazo para o ajuizamento da a¢io rescisoria realmente comecaria

a fluir a partir do transito em julgado da decisao do STE.

Dentre as posi¢es apresentadas — esclarecendo que ndo nos propomos a ana-
lise acerca da regularidade do processo legislativo —, concordamos com aquela
defendida por Nelson e Rosa Nery, pois a prescricio normativa dos art. 525, § 15°,
e 535, § 8°, acaba por instituir situacdo de imprevisibilidade e indefini¢do, que nao
se coaduna com a ideia de seguranca juridica da qual, conforme ja esclarecido por

Geraldo Ataliba e Humberto Avila, '*'* a coisa julgada é uma manifestacéo.

9 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios de Heitor Vitor Mendonca Sica. In: CABRAL, Antonio
do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentdrios ao novo Codigo de Processo Civil. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 833.

10 BARIONI, Rodrigo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. al. (Coord.). Breves comentdrios ao
Codigo de Processo Civil. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 2276.

11 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
novo CPC — Lei n. 13.105, de 16-3-2015. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

12 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cddigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: execucao forcada, processo
nos tribunais, recursos e direito intertemporal. 48. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016. v. 3.

14 “O quadro constitucional que adota os padrdes do constitucionalismo [..] de instituicdes republica-
nas [...] postula absoluta e completa previsibilidade da acdo estatal pelos cidadaos e administra-
dos” (ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 171).

15 “O que posso dizer € que a seguranca juridica, na teoria que estou aqui defendendo, € um prin-
cipio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a adocao de comportamentos
que contribuam para a existéncia, em beneficio dos cidadaos e na sua perspectiva, de um estado
de confiabilidade e de calculabilidade do Direito, com base na sua cognoscibilidade, por meio da
controlabilidade do juridico-racional de estruturas argumentativas, com instrumento garantidor
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Afinal, a coisa julgada ¢ um dos instrumentos assegurados pela Constituigdao
para a concretizagdo da segurancga juridica ao evitar que as demandas judiciais se
perpetuem e garantir uma resposta aos jurisdicionados, cuja observancia é obriga-
toria. Assim, as hipoteses que a excepcionam, como a agao rescisoria, devem ser
interpretadas restritivamente.

Por isso, entendemos que a hipotese descrita no inciso V do art. 966 apenas
autoriza o ajuizamento de agao rescisoria se a decisao do STF transitar em julgado
antes da decisdo do caso concreto ou no decorrer do prazo da acido resciséria. E
a razao para tanto é simples: ndo se pode afirmar que haveria violagdo manifesta a
norma juridica antes do pronunciamento do STF sobre essa mesma norma.

Admitir-se a agdo rescisoria como proposto pelos art. 525, § 15°, e 535, § 8°,
do NCPC significa, ao final, ajuizamento de a¢io resciséria com fundamento em
direito superveniente,'® o que ndo sé nio encontra previsio no sistema juridico
brasileiro como, ainda, no pode produzir efeito retroativo sobre a coisa julgada."”
E com base nesse entendimento, a propésito, que o STF ja decidiu que a agio

rescisoria nao se destina a uniformizagao de jurisprudéncia:

AGAO RESCISORIA VERSUS UNIFORMIZACAO DA JURISPRU-
DENCIA. O Direito possui principios, institutos, expressées e vocabulos
com sentido proprio, ndo cabendo colar a sinonimia as expressoes “agio
rescisoria” e “uniformizagio da jurisprudéncia”. ACAO RESCISO-
RIA — VERBETE N° 343 DA SUMULA DO SUPREMO. O Verbete n°
343 da Sumula do Supremo deve de ser observado em situacio juridica na
qual, inexistente controle concentrado de constitucionalidade, haja entendi-
mentos diversos sobre o alcance da norma, mormente quando o Supremo

tenha sinalizado, num primeiro passo, 6ptica coincidente com a revelada na

do respeito a sua capacidade de — sem engano, frustracao, surpresa e arbitrariedade — plasmar
digna e responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento estrategicamente informado
do seu futuro” (AVILA, Humberto. Seguranca juridica: uma teoria estrutural. In: SCHOUERI, Luis
Eduardo; BIANCO, Joao Francisco (Coord.). Estudos de direito tributario em homenagem ao prof.
Gerd Willi Rothmann. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 643-644).

16 Nesse sentido, tem-se “O direito superveniente tem como limite temporal o momento do encerra-
mento da discussao” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Superveniente. Repercussao sobre o ato
judicial. Momento de eficacia da decisao. In: O processo: estudos e pareceres. 2. ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: DPJ, 2009, p. 586-588).

17 SARLET, Ingo Wolgfang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Consti-
tucional. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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decisdo rescindenda. (RE n. 590809, Rel. Min. Marco Autélio, Tribunal Pleno,
Repercussiao Geral — Mérito, DJe: 24 nov. 2014, grifo nosso)

Esclarecidas as razbes pelas quais entendemos serem inconstitucionais as men-
cionadas previsdes do NCPC, passamos a analise de um desdobramento da dis-
cussao que assume maior relevancia para o direito tributario: a coisa julgada nas

relacGes “continuativas” ou “de trato continuado”.

4. A COISA JULGADA NAS RELACOES CONTINUATIVAS

4.1 Limites “temporais” da coisa julgada

O dispositivo legal que prescreve os limites “temporais” da coisa julgada é o
art. 505 do NCPC, que manteve a redagio do art. 471, inciso I, do CPC/73:

Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas relativas

a mesma lide, salvo:

1 — se, tratando-se de relacio juridica de trato continuado, sobreveio modi-
ficacdo no estado de fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir a

revisao do que foi estatuido na sentenca;

1T — nos demais casos prescritos em lei.

A leitura desse dispositivo, da forma como vemos, justifica o uso das aspas ao
tratarmos dos limites “temporais” da coisa julgada, na medida em que, apesar de
se referir as relagdes juridicas continuativas e, assim, se projetar no tempo, o art.
505, na verdade, endereca os limites objetivos da coisa julgada ao determinar o
condicionamento desta 2 manutencio dos estados de fato ou de direito.

Assim, deve-se, em primeiro lugar, esclarecer que as relacSes juridicas conti-
nuativas sdo aquelas que “nascem de fatos instantaneos, mas que repercutem no
tempo de maneira uniforme e repetida. Sao relacbes homogéneas ou reiteradas,
decorrentes de comportamentos de mesmo género, quando a conduta-padrio
tenha sido decidida no primeiro processo”.'® A partir desse esclarecimento, cons-

tata-se que, a0 permitir que o juiz aprecie novamente as questoes decididas sobre

18 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas: entre continuidade, mudanca
e transi¢ao de posi¢cdes processuais estaveis. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 499.
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a mesma lide quando sobrevierem alteracdes nos estados de fato ou de direito,
permite-se também a apreciacio de uma conduta que deixou de se subsumir a
conduta-padrao definida pela decisao judicial.

Na nossa opinido, portanto, o art. 505 erra ao afirmar que se trataria da
mesma lide. Afinal, as altera¢oes nos estados de fato ou de direito, quando aptas
a dar ensejo a uma nova causa de pedir e um novo pedido, resultam na formacao
de uma nova relacao juridica, ainda que entre as mesmas partes e envolvendo
objeto semelhante."

Nessa perspectiva, um provimento declaratério nao alcanca fatos ainda ndo
ocorridos, mas uma relacio atual e permanente, projetando-se para o futuro. O dis-
positivo da decisao de natureza declaratéria define um regime juridico para uma
conduta-padrio, na qual se enquadram relagGes juridicas reiteradas entre as mes-
mas partes. Por isso, nao ha de se argumentar que a coisa julgada niao pode projetar
efeitos para o futuro.”

Ha como se concluir a partir do art. 505 do NCPC, portanto, que a parte ndo
submete uma mesma questao a reapreciacao;’ trata-se, na verdade, da apreciacio
inédita de outro objeto, pois houve alteracio da relagdo juridica que justificou
nova analise pelo poder judicidrio; é um novo regime juridico para uma nova rela-
¢do juridica entre as mesmas partes. Assim, confere autorizagdo as partes para
requererem o reconhecimento de que a modificacio nos estados de fato ou de

direito estabeleceu um novo regime juridico a que se submete a relacio juridica

19 Neste sentido: “A parte podera pleitear nova sentenca precisamente porque a alteracao de fato
ou de direito vem a estabelecer nova causa de pedir, diversa daquela em relacado a qual operou
a coisa julgada. [..] Nao se pedira para rever a coisa julgada anterior: formular-se-a uma nova
pretensdo, inconfundivel com aquela que ficou acobertada pela res iudicata” (TALAMINI, Eduardo.
A coisa julgada no tempo (os “limites temporais” da coisa julgada). Revista do Advogado, v. 26,
n. 88, Sdo Paulo, 2006, p. 58).

20 FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado, direi-
tos humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007.

21 “Sobrevindo modificagao no estado de fato ou de direito, a regra ditada pela sentenca pode
ser revista, mediante acao da parte interessada, para se adaptar a situagao superveniente. Isto, &
claro, ndo atinge a coisa julgada que permanecera intocavel nos seus limites objetivos, vinculada
a relacao juridica tal como se apresentou no momento da decisdo” (ARAUJO CINTRA, Antonio
Carlos de. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. 2000. p. 304.
v. 4: arts. 332 a 475).
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“continuativa” que foi objeto de decisdo judicial anterior, ultrapassando os limites
objetivos da coisa julgada existente para aquela relagio.”

Considerando o objeto do presente estudo e, ainda, tendo em vista que as
alteracOes no estado de fato, em tese, estdo propensas a gerar menor discussao,

passemos a focar nossos comentarios apenas na modificacio no estado de direito.

4.2. Alteracdo no estado de direito

As alteracOes legislativas representam, como nao poderia deixar de ser, uma
modifica¢ao no sistema juridico, pois trazem novos enunciados prescritivos ao sis-
tema. Da mesma forma, a decisdao proferida em sede de controle concentrado de
constitucionalidade também representa alteracio no estado de direito na medida
em que reconhece a (in)compatibilidade de uma norma juridica com a Constitui-
¢do e, por consequéncia, sua aptidao para regular condutas intersubjetivas.

No entanto, ao voltarmos as atencoes ao art. 505, inciso I, do NCPC, verifi-
camos que nao ¢ qualquer alteragdo legislativa ou decisao proferida em sede de
controle concentrado de constitucionalidade que configura uma modificagdo no
estado de direito apta a permitir a revisao da coisa julgada ao juiz. Isso porque a
modificagdo no estado de direito que permite esse pedido deve trazer um novo
regime juridico a relacio, de forma a ndo mais se cogitar a permanéncia do regra-

mento prescrito pela norma sobre a qual incidiu a coisa julgada.”

22 Nesse sentido: “A mudanc¢a de qualquer desses elementos compromete o silogismo original da
sentenca, porque esta alterado o silogismo do fenémeno da incidéncia por ela apreciado. A re-
lacdo juridica que antes existia deixou de existir, e vice-versa” (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdacia
das sentencas na jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 88-89).

23 Em sentido aproximado: “se a relagao juridica declarada existente ou inexistente € uma relagcao
permanente, que se projeta no futuro, ou uma relacao sucessiva, como alguns caracterizam a
relacao juridica tributaria, exatamente porque ela se renova anualmente ou a cada nova ope-
racdo sob os mesmos ou diversos pressupostos fatico-juridicos, a certeza da sua existéncia ou
inexisténcia perdura até que ocorra alguma modificagdo na situagao juridica que ensejou essa
declaracao, ou seja, até que ocorra algum fato novo, apto a gerar validamente uma situacao
juridica diversa daquela que gerou a declaracao da existéncia ou inexisténcia da relacao juridica
(CPC, artigo 471, inciso |) ou que sobrevenha lei nova, que passe a dar disciplina diversa a sequén-
cia de fatos até entao regulados pela coisa julgada anterior” (GRECO, Leonardo. A declaragao de
constitucionalidade da Lei pelo STF em controle concentrado e a coisa julgada anterior: analise
do Parecer 492 da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Revista Dialética de Direito Proces-
sual, n. 114, Sao Paulo, 2012, p. 46).
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A respeito dos diferentes efeitos promovidos por alteragdes no estado de

direito, esclarece Tercio Sampaio Ferraz Jr.** que:

Um regime juridico é sempre um sistema, isto é, conjunto de relacdes deter-
minadas por regras (estrutura) e um conjunto de elementos, determinados por
seus atributos (repertdrio). As relagdes sdo basicas ou secundatias, conforme
sejam basicas ou secundarias as regras. Basicas sdo as regras cuja mudanga
altera o sentido da relagio, que passa a ser outro. Secundarias sdo as regras

cuja mudanga ndo altera o sentido das relagdes.

Sob essa perspectiva, a modificagdo no estado de direito ocorre quando
sdo alteradas as regras basicas (regime juridico) que disciplinam uma rela-
¢ao juridica. Trazendo essas consideragdes para o campo do direito tributario,
entendemos, desde ja, que norma que altere o prazo para pagamento de um tributo
nao configura modifica¢do no estado de direito apta a permitir a revisao de decisao
que havia reconhecido a inexisténcia da respectiva relagdo juridico-tributaria.

A problematica concentra-se, a nosso ver, quando as alteracdes normativas
se operam no campo dos critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria, assim
entendidos como os requisitos basicos para a criacao de qualquer tributo. Apesar
de haver situagdes mais e menos claras, entendemos que nao ¢ toda alteragao nes-
ses critérios que representa uma modificacdo no estado de direito a ultrapassar os
limites objetivos da coisa julgada.

Com efeito, o primeiro passo ¢é identificar o conteudo da decisio que foi objeto
da coisa julgada e o fundamento para justificar a invalidade na cobranga do tributo.
A titulo ilustrativo, caso se tenha decidido que a materialidade do tributo seria
inconstitucional, uma alteracdo normativa no critério quantitativo, sem duvida,
ndo representara modifica¢do no estado de direito. Nesse sentido, entendemos que
a alteragio no estado de direito que permite o pedido de revisio deve necessaria-
mente alcancar o fundamento da decisdo que transitou em julgado. Apenas com
uma alteracdo nesses termos se ultrapassariam os limites objetivos da coisa julgada
e, assim, haveria autorizagdo normativa para o pedido de revisio em exame.

E necessétio, no entanto, esclarecer que se de um lado o art. 505, inciso I, do

NCPC prescreve uma faculdade — na medida em que o interessado (contribuinte

24 FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado, direi-
tos humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007. p. 128.
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ou Fazenda Publica) fica autorizado a recorrer ao poder judiciario para obter um
provimento declarando que a coisa julgada anterior a ele ndo mais se aplica —, de
outro, também veicula uma exigéncia, pois o juizo ndo pode apreciar a questio de
oficio e é necessario um provimento judicial “superando” a coisa julgada anterior.

Deve-se ressaltar ainda que, por atencdo ao principio da seguranca juridica, os
efeitos da decisdo que julgar esse pedido de revisio nao retroagem ao momento
de ajuizamento da ac¢do no ambito da qual surgiu a coisa julgada, como ocorre
com a agao rescisoria, pois nao haverda desconstituicio da decisio revisada, que
permanece intacta. A agdo revisional busca o reconhecimento do surgimento de
um novo regime juridico e, por isso, apenas pode retroagir até a data da alteracao

no estado de direito, observado o prazo prescricional.

4.3. O Recurso Extraordindrio n. 949.297 e a posi¢cdo defendida
pelo Ministério Publico Federal

Entendemos que a posi¢ao por nés defendida no tépico anterior apresenta-se
como a melhor solucio para o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n.
949.297, submetido ao regime dos recursos extraordinarios repetitivos, em que se
decidird sobre os efeitos da decisao proferida pelo STF em controle concentrado
de constitucionalidade sobre a coisa julgada existente para uma relacdo individual

em sentido contrario:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PRELI-
MINAR. RECONHECIMENTO. DIREITO TRIBUTARIO. CONTRI-
BUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO — CSLL. LEI 7.689/88.
DIREITO PROCESSUAL CIVIL. COISA JULGADA. LIMITES. INEXIS-
TENCIA DE RELACAO JURIDICA. INCONSTITUCIONALIDADE
INCIDENTAL. DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE EM
CONTROLE ABSTRATO E CONCENTRADO. ADI 15. SUMULA 239
DO STE

1. A matéria constitucional controvertida consiste em delimitar o limite
da coisa julgada em 4mbito tributario, na hipétese de o contribuinte ter
em seu favor decisdo judicial transitada em julgado que declare a ine-
xisténcia de relacdo juridico-tributaria, ao fundamento de inconstitu-
cionalidade incidental de tributo, por sua vez declarado constitucional,
em momento posterior, na via do controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade exercido pelo STF.
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2. Preliminar de repercussio geral em recurso extraordinario reconhecida.
(RE n. 949.297 RG, Rel. Min. Edson Fachin, DJe: 12 maio 2016, publicado
em: 13 maio 2016, gtifo nosso)

Discordamos, assim, do parecer proferido pelo Ministério Pablico Federal

sobre 0 assunto, que propoe a fixacdo da seguinte tese:

A coisa julgada em matéria tributaria, quando derivada de relacio juridica de
trato continuado, perde sua eficicia no momento da publicacio do acordio
exarado no ambito do controle concentrado de constitucionalidade contrario
ao sentido da sentenca individual (art. 28 da Lei 9.868/99).

A razdo para nossa discordancia reside no fato de a declaragdo de inconsti-

tucionalidade ocorrer no plano abstrato e, por mais que produza efeitos ex func,

ndo ser capaz de desconstituir todas as relagdes juridicas formadas e nela funda-

mentadas.® A partir da coisa julgada, a relacio juridica passa a ser disciplinada

exclusivamente pela decisdo judicial proferida no caso concreto, nao podendo ser

atingida pelos efeitos retroativos que operaram na norma geral ¢ abstrata,

6 pois a

norma concreta (decisdo que transitou em julgado) tornou-se a fonte exclusiva a

regulamentar a respectiva relacio juridica.”’

25

26

27

Nesse sentido: “a declaracao de inconstitucionalidade, por si so, jamais operara efeitos sobre to-
das as situacdes pretéritas. De modo que o Tribunal, por isso mesmo, ndo precisa expressamente
ressalvar a coisa julgada material dos efeitos retroativos da decisao de inconstitucionalidade. A
esséncia da coisa julgada material seria claramente negada caso a decisao de inconstitucio-
nalidade nulificasse as decisdes dos juizes e tribunais. Contudo, a coisa julgada material, por
estar protegida pelo art. 5.°, XXXVI, da CF, assim como pelo principio da seguranca juridica, ndo
desaparece diante de decisao de inconstitucionalidade ou, em outras palavras, de decisao que
declara a inconstitucionalidade da lei em que a decisao acobertada pela coisa julgada se fundou”
(SARLET, Ingo Wolgfang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Cons-
titucional. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 1088).

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideracdes sobre a chamada “relativizacao” da coisa julgada
material. Revista Dialética de Direito Processual, n. 22, Sao Paulo, p. 91-111, jan. 2005.

Nesse mesmo sentido: “O acertamento contido na sentenca transita em julgado ‘rompe o nexo
entre a norma e a factispécie concreta, substituindo aquela na disciplina desta’ [...] Com expressao
tecnicamente menos precisa, mas plasticamente mais eficaz, pode dizer-se que a coisa julgada
substancial opera como lex specialis, desprendendo a disciplina da norma geral e abstrata feita
valer em juizo” (PROTO PISANI, Andrea. Appunti sul giudicato civile e sui suoi limiti oggettivi. Rivista
di diritto processuale, v. XLV, série ll, 1990, p. 389-390); “transitada em julgado, a sentenca des-
prende-se da lei em que se gerou e vale por si mesma, baseada directamente na Constituicao.”
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Seguindo a mesma linha de raciocinio, o Ministro Gilmar Mendes afasta a
suposta ilicitude do ato fundado em lei posteriormente declarada inconstitucional,
justamente para atender ao principio da seguranca juridica. Afirma, entio, que se
devem diferenciar os efeitos da decisio no plano normativo e no plano do ato
singular.” Também de acordo com essa posicio, o Ministro Luis Roberto Barroso
separa a retroatividade dos efeitos no plano abstrato e no plano concreto para
demonstrar que nao é possivel a desconstituicao de todas as situagdes juridicas que
se consolidaram antes da decisio do STE*

Em conformidade com esse entendimento, o Ministro Celso de Mello reco-

nheceu no julgamento do Agravo Regimental (AgRg) no RE n. 592.912 que:

a decisdo do Supremo Tribunal Federal que haja declarado inconstitu-
cional determinado diploma legislativo em que se apdie o ato sentencial
transitado em julgado, ainda que impregnada de eficicia “ex tunc”’, como
sucede com os julgamentos proferidos em sede de fiscalizacio concentrada
(RTJ 87/758 — RTJ 164/506-509 — RT]J 201/765), detém-se ante a autoti-
dade da coisa julgada, que traduz, nesse contexto, limite insuperavel a forca
retroativa resultante dos pronunciamentos que emanam, “in abstracto”, da
Suprema Corte. (RE n. 592912, AgR, Rel. Min. Celso de Mello, 2* Turma,
DJe: 21 nov. 2012, publicado em: 22 nov. 2012, grifos do original)

Nessa perspectiva, com a incidéncia da coisa julgada, deve-se distinguir entre os
planos normativos abstrato e concreto, destacando que a declaracio de inconstitucio-
nalidade opera no primeiro. Assim, a produgao de efeitos retroativos nao tem o condao
de desconstituir a norma concreta em sentido contrario protegida a coisa julgada.

Por isso, a tnica solu¢do que nos parece razoavel e em pleno acordo com o
ordenamento juridico brasileiro é a proposta defendida no tépico anterior, no
sentido de que deve ser proposta agdo nos termos do art. 505, inciso I, do NCPC,
demonstrando a alteracdo nos estados de fato ou de direito que justifique que a
relacio juridica nao mais se submeta ao regime juridico definido pela decisao judi-

cial que foi objeto da coisa julgada.

(MENDES, Joao de Castro. Caso julgado, poder judicial e Constituicao. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, v. 26, 1985, p. 49).

28 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdic@o constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2004.

29 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao siste-
matica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2006.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Para fazer uma sintese do que acabamos de expor, entendemos que:

1.

1.

1.

A decisao do STF em sentido contrario ao que ja havia sido definido
em um caso concreto, por decisdo judicial objeto da coisa julgada, nio
autoriza o ajuizamento de agdo rescisoria, por violagao ao principio da
seguranca juridica.

Nas relagdes continuativas, havendo posterior decisdo do STF em sentido
contrario ao comando da decisao judicial que foi objeto da coisa julgada,
deve ser proposta uma acio revisional nos termos do art. 505, inciso 1, do
NCPC demonstrando a alteragao nos estados de fato ou de direito que
justifique que a relagdo juridica ndo mais se submeta ao regime juridico

definido pela decisio judicial que foi objeto da coisa julgada.

As decisoes do STF em controle concentrado, que operam efeitos no
> 9
plano abstrato, ndo tém aptiddo para desconstituir as decisdes judiciais

objeto de coisa julgada, que operam efeitos no plano concreto.






PRIVILEGIOS DA FAZENDA PUBLICA
EM JUIZO SOB A OTICA DO NCPC E
SEUS IMPACTOS NAS DEMANDAS
TRIBUTARIAS

Antonio Carlos G. Goncalves
Marcelo Salles Annunziata

1. INTRODUCAO

Como se sabe, a Lei n. 13.105/2015 (Novo Cédigo de Processo Civil — NCPC),
em vigor desde marco de 2016, afetou nido somente as demandas entre particula-
res em andamento, mas também aquelas de natureza tributaria, as quais sdo igual-
mente regidas pelas suas normas. A modernizagao da lei processual teve reflexos
positivos, como a maior celeridade na entrega da prestacao jurisdicional, sem, ao
mesmo tempo, negligenciar a seguranga com que 0s atos processuais precisam ser
praticados, assegurando-se o respeito ao contraditério e a ampla defesa.

Quanto aos privilégios processuais de que goza a Fazenda Publica — uma tradi-
¢ao de nosso sistema processual —, as novidades empreendidas pelo NCPC revela-
ram uma tendéncia em reduzi-los discretamente, contudo sem extingui-los. Como
serd examinado no préximo tépico, o estabelecimento desses privilégios — ou prer-
rogativas — ¢ uma discussao intimamente ligada ao principio da igualdade.

As mudangas estruturais e principiolégicas promovidas pelo legislador seguiram-
-se alteragbes em varios pontos de especial interesse para a area tributaria. O objetivo
deste artigo ¢ analisar precipuamente as alteragdes ocorridas nos privilégios de que
goza a Fazenda Publica, quais sejam: os prazos processuais, O reexame necessario
em casos de sentenca contraria a Fazenda, as verbas de sucumbéncia fixadas nessas
demandas, a execuc¢ao contra a Fazenda Puablica, a sua intimac¢io e o depésito prévio

de multa para interposi¢ao de novo recurso apos agravo interno. Além disso, ha um
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topico dedicado a desconsideracio da personalidade juridica na execugio fiscal e
outro a inaplicabilidade dos privilégios a alguns integrantes da administracio indi-
reta, bem como um adendo que trata de outras novidades do NCPC que repercutem

nas demandas tributarias.

2. PRIVILEGIOS DA FAZENDA PUBLICA E O PRINCIPIO DA
IGUALDADE

O Ministro Alfredo Buzaid, ao elaborar o anteprojeto do Cédigo de Processo
Civil de 1973 (CPC/73), nao previu na reda¢io original daquele diploma qualquer
distin¢ao de prazo para a Fazenda Publica. Sustentava que a existéncia dessa pre-
visdo tinha o intuito de “privilegiar o servidor publico nem sempre diligente”.!

Foi na votac¢ao do entio projeto pelo Congresso Nacional que se acrescentou a
regra do art. 188 do CPC/73, prescrevendo o computo “em quadruplo [d]o prazo
para contestar e em dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Publica ou
o Ministério Publico”. A regra, como se vera adiante, foi alterada pelo NCPC, mas
a discussdo quanto a legitimidade das prerrogativas fazendarias permanece.

A Constituicao Federal, em seu art. 5°, veicula a igualdade como um principio
mestre dentre os direitos e as garantias fundamentais dos cidadaos, o que se reflete
também na relacio juridico-processual. A interpretacdo literal desse principio
levaria a inarredavel conclusio de que a conferéncia de prerrogativas processuais
a Fazenda Publica seria uma pratica inconstitucional, porque, afinal, daria trata-
mento diferenciado as partes do processo tributario.

A interpreta¢do dada pelas cortes e por grande parte da doutrina, no entanto, é que
essas distingdes levam em conta a importancia dos interesses defendidos pela Fazenda
Publica, os quais seriam caros a toda a coletividade, além do fato de que os advogados
publicos nao poderem limitar a sua demanda de trabalho, o que seria permitido aos
advogados privados. A diferenca visatia, assim, a busca pela igualdade material entre as

partes. Nelson Nery Jt.,* reportando-se ao art. 188 do CPC/73, assinalou que:

Tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais é a substancia do

principio da isonomia. A desigualdade dos beneficiarios da norma do art.

1 DE MORAES, José Roberto. Fazenda publica em juizo: prerrogativas ou privilégios, Revista Juri-
dica, v. 4, n. 4, 2012, p. 156.

2 NERY JR, Nelson. Principios do processo civil na ConstituicGo Federal. 8. edicao. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 79.
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188 do CPC em relagao ao litigante comum estaria no interesse maior que a
Fazenda Publica representa no processo. Os direitos defendidos pela Fazenda
sao direitos puablicos, vale dizer, de toda a coletividade, sendo, portanto,

metaindividuais.

Com efeito, ndo se pode negar que a pouca estrutura de que dispSem os
defensores da Fazenda Publica em juizo, aliada ao fato de que o maior deman-
dante de processos judiciais no Brasil é exatamente o poder publico, torna
necessario estabelecer algumas regras especials para assegurar que esses defen-
sores consigam se desincumbir dessa funcao publica e, com isso, garantir que
o interesse publico representado pela participacio do Estado em determinada
demanda seja preservado.

E exatamente essa a razio de nossos diplomas legais, historicamente, estabe-
lecerem esses “privilégios”. Por certo, se a realidade fosse outra, outro deveria
ser o tratamento legal. Atualmente ndo ha como prescindir dessas regras, tam-
pouco cabera declarar sua inconstitucionalidade por suposta afronta a isonomia.
Contudo, se no futuro tivermos uma situacao diversa, tal legislacio podera (e
deverd) ser reavaliada considerando a realidade daquele momento. Como bem
assinalou Cleide Previtalli Cais,” a0 comentar sobre a possibilidade de revogagio

desses beneficios:

Merecera revogagio o beneficio concedido a partes em situacao de desigual-
dade [...] caso alterada a situacio fatica, cumprindo o Estado com o dever de
dotar seus procuradores de meios necessarios para defendé-lo, assim como
cuidando pela realizacio de concursos publicos para provimento de cargos,
quando em numero insuficiente, o mesmo ocorrendo com os membros do
Ministério Publico. A lei nao ¢ estatica; é dinamica porque ¢ dirigida a com-
portamentos humanos, sendo assim, uma vez alterados os comportamentos
que justificaram sua edi¢ao em determinado sentido, deve ser procedida sua

alteracao, adequando o trato legislativo a situagdo fatica presente.
Tal entendimento vem sendo confirmado pelas cortes brasileiras, que usual-

mente entendem que as regras processuais especificas e mais benéficas para a

Fazenda Publica atendem ao interesse publico e devem ser preservadas. A titulo

3 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributdrio. 2. edicao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 65.
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de conhecimento, vale notar que ha decisdes que, a despeito de reconhecerem a
razoabilidade dessas regras, ponderam que seu exagero nao pode ocorrer a ponto
de fazer pender o desequilibrio da relacio processual para o lado da Fazenda. E o
que se vé da decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), tendo como
relatora a Ministra Eliana Calmon, quando se manifesta sobre eventual inconsti-
tucionalidade da Lei n. 11.033/2004, ao conferir a Fazenda Publica o privilégio de
sua intimagao pessoal se dar por vista dos autos e ndo simplesmente por oficial de

justica (regra aplicavel na generalidade dos casos quando ha intima¢io pessoal):

PROCESSO CIVIL. INTIMACAO. PRERROGATIVAS DA FAZENDA
PUBLICA. IGUALDADE DAS PARTES. ASSIMETRIA DE RELACOES.
LEI 11.033/2004.

1. Dentre os principios constitucionais que regem a relagdo processual esta o
da igualdade entre as partes, o qual ndo afasta as prerrogativas de partes em
circunstancias especiais, tais como: Ministério Pablico, Defensoria Publica e
Fazenda Publica, abrangendo também as autarquias e as fundagdes publicas.
2. A intimago pessoal instituida para estas entidades ndo desequilibra a rela-
¢do, na medida em que representam elas a coletividade ou o interesse publico.
3. A Corte Especial, em recente decisdlo, interpretando a regra que ordena a
intimacio da Fazenda Publica, deixou sedimentado que tal ato processual se
realiza por oficial de justica, contando-se o prazo da juntada do mandado,
devidamente cumptido. 4. A Lei 11.033/2004, reguladora do mercado finan-
ceiro, em seu art. 20, introduziu sorrateiramente dispositivo que privilegia os
Procuradores da Fazenda, estabelecendo que eles sdo intimados com vista
a0s autos. 5. A sistematica do novo tipo de intimagao, além de desigualar o
tratamento das partes, estabelecendo o odioso privilégio em favor de uma
categoria de representantes da Fazenda Publica, os Procuradores da Fazenda,
desorganiza e dificulta a atividade cartoraria. 6. Dispositivo legal, (art. 20 da
Lei 11.033/2004) que se choca com o principio constitucional da igualdade
das partes. 7. Incidente de inconstitucionalidade acolhido. (STJ, 2* Turma,
EDcl no REsp n. 531.308/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, publicado em: 4
abr. 2005)

Na vigéncia do CPC/73, notava-se que, muitas vezes, a dose atribuida as prer-
rogativas poderia tornar-se verdadeiro privilégio da Fazenda Publica, gerando
reflexos perniciosos para a propria duragio razoavel do processo e para a satis-

fagaio do mérito. Por essa razao, o NCPC atenuou algumas delas de modo de
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prestigiar ainda mais os valores de seguranga juridica, igualdade e celeridade da
prestacao jurisdicional.

Ressalte-se que o NCPC, em momento algum, buscou extirpar do ordena-
mento patrio as prerrogativas processuais fazendarias. Contudo, na busca pela
maior celeridade na entrega da prestacio jurisdicional, deu-lhes em alguns casos
nova conformagao, o que, sem duvida, beneficiara os contribuintes e o poder judi-

ciario, atualmente sobrecarregado com processos pendentes de julgamento.

3. AS ALTERACOES NOS PRAZOS PROCESSUAIS DA
FAZENDA PUBLICA

A concessao de prazos processuais diferenciados para a Fazenda Publica em
alguns eventos processuais justifica-se pelas mesmas razdes apontadas no topico
anterior; em suma, dificuldades resultantes da enorme burocracia estatal.

A sistematica inaugurada pelo NCPC da especial relevo ao que se chama de
duracio razoavel do processo. E bem verdade que a Constituicio Federal, desde
a Emenda Constitucional (EC) n. 45/2004, ja previa, em seu art. 5°, inciso LXX-
VIII, que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel
duragio do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”.
Entretanto, como se sabe, a celeridade dos processos permanece um desafio para
a pratica jurisdicional brasileira, na medida em que juizos e tribunais encontram-se
assoberbados de processos (lembrando que o maior causador desse problema ¢é o
proprio poder publico).

Celeridade, assinale-se, nao existe como um valor absoluto. Como ensina Fre-
die Didier Jt.,* “o processo deve demorar o tempo necessario e adequado a solu-
¢io do caso submetido ao 6rgao jurisdicional”. Isso quer dizer que a solucdo do
caso deve cumprir a série de atos obrigatorios previstos pelas leis processuais. Por
outro lado, nio deve o processo demorar mais que o tempo razoavel para a reso-
lucao dos conflitos que o permeiam.

Buscando revigorar a maxima da duracdo razoavel do processo, o NCPC pro-
clama, em seu art. 4°, que “as partes tém o direito de obter em prazo razoavel
a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”. Para além do sim-

bolismo de reafirmar o principio, o novo diploma processual apresenta diversas

4 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 96. v. 1.
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novidades que visam a sua efetividade. Dentre elas, encontra-se a alteragdo nos
prazos processuais da Fazenda Publica.

O CPC/73, em vigor até marco de 2016, concedia a Fazenda Publica prazo em
quadruplo para contestar e em dobro para recorrer, em compara¢ao aos prazos
conferidos aos outros cidadios (art. 188, CPC/73). O atual, consoante a referida
alteracdo, atribui prazo em dobro para todas as manifesta¢oes (art. 183, NCPC).
Ou seja, o prazo em quadruplo no caso da contestagio passa a inexistir, com bene-
ficios inegaveis para uma menor duragio do processo.

Deve-se lembrar, todavia, que a regra do prazo em dobro para as manifestacoes
da Fazenda Publica n2o se aplica aquelas situacoes em que a lei estabelece, de forma
expressa, prazo proprio para o ente publico (art. 183, § 2°, NCPC). Esse ¢ o caso,
por exemplo, dos prazos previstos expressamente na Lei n. 12.016/2009 (Lei do
Mandado de Seguranga), como o de 10 dias para a autoridade coautora prestar infor-
magdes (art. 7°, inciso I).> Também ¢ o caso de prazos que estao previstos no proptio
diploma processual civil, como é o caso do prazo de 30 dias para a Fazenda impugnar
a execugao — fundada em titulo judicial — ajuizada contra si (art. 535, NCPC) ou para
embargar a execuc¢do — fundada em titulo executivo extrajudicial (art. 910, NCPC).

Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) entende, da mesma forma,
que os privilégios processuais que tocam aos prazos também nao se aplicam aos
processos de indole objetiva, como € o caso da Ac¢do Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI), por a¢do ou omissao, da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) e da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC):

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRA-
Z0S RECURSAIS. As normas gerais disciplinadoras dos feitos de indole

5 “Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. PROCESSO CIVIL. INTEM-
PESTIVIDADE DO APELO EXTREMO. ALEGADO EQUIVOCO NA CONTAGEM DO PRAZO. IN-
TIMACAO PESSOAL DE PROCURADOR DO ESTADO. MANDADO DE SEGURANCA. INVIABILI-
DADE. LEI 4.348/64 REVOGADA. BENEFICIO NAO PREVISTO NA LEI 12.016/09. PRECEDENTES.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O artigo 3° da Lei n. 4.348, de 26.6.1964 (com redagao
dada pela Lei n. 1.091/2004), que concedia o privilégio do prazo em dobro para a Fazenda Publica
nas acdes de mandado de seguranca foi revogada pela Lei n® 12.016, publicada em 7 de agosto de
20009. 2. A intimagao do acérdao impugnado pelo recurso extraordinario ocorreu em 17 de janeiro
de 2012, portanto, posteriormente a revogacao da Lei 4.348/64. 3. A interposicao da peticao do re-
curso extraordinario ocorreu depois de transcorridos mais de 30 (trinta) dias a contar da intimagao
veiculada na imprensa oficial, implicando na intempestividade. 4. Agravo Regimental desprovido”
(STF, 12 Turma, RE n. 696.082-RS/AgR, Rel. Min. Luiz Fux, publicado em: 18 jun. 2013).
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subjetiva, de ordinario, ndo se aplicam as agbes da espécie, de natureza obje-
tiva, nas quais, ademais, no se cuida de interesse juridico da Fazenda Puablica.
Assim, nas ac¢oes da espécie ndo cabem prazos recursais em dobro (art. 188
do CPC), privilégio de que nao goza nenhuma das partes nelas envolvidas, a
saber: o requerente; o 6rgao requerido, responsavel pela edi¢do do ato nor-
mativo impugnado; o Advogado-Geral da Unido; e o Procurador-Geral da
Republica. Agravo regimental nao conhecido. (STE, Plenario, ADI n. 1.797-
AgR/DEFE, Rel. Min. Ilmar Galvio, publicado em: 23 fev. 2001)

4. AS ALTERACOES NO REEXAME NECESSARIO

Entende-se que o reexame necessario ¢ uma condi¢ao de eficacia da sentenga,
de modo que esta, ndo obstante ser existente e valida, produzird efeitos somente
ap6s a confirmacio do Tribunal.® O NCPC limitou ainda mais as hipSteses de
reexame em favor da Fazenda Publica, com aumento substancial do valor minimo
envolvido na demanda que permite o recurso de oficio. Essa limitacio tem reflexos
positivos para a maior garantia de satisfacdo do mérito em relagdo ao contribuinte
vencedor da demanda, uma vez que, agora, numa quantidade maior de hipoteses,
nao tera de aguardar o pronunciamento do tribunal para executar a sentenc¢a que
lhe ¢ favoravel.

A regra geral das hipoteses de remessa necessatia ao tribunal prevista no
CPC/73 manteve-se praticamente inalterada no NCPC, de modo que se sujeita ao
duplo grau de jurisdi¢do, nao produzindo efeito sendao depois de confirmada pelo
tribunal, a sentenca: (i) proferida contra a Unido, os estados, o Distrito Federal, os
municipios e as respectivas autarquias e fundac¢des de direito puablico; ou (i) que
julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execucio fiscal. A altera-
¢do pontual é que o revogado art. 475 do CPC/73 fazia mencio aos “embargos
a execugdo de divida ativa da Fazenda Publica”, enquanto o NCPC refere-se aos
“embargos a execucio fiscal”, o que, no fundo, tem o mesmo significado.

Quanto ao item (ii) citado, cabe desde logo uma ressalva: o NCPC — como
o CPC/73 — ndo autoriza a remessa necessaria nos casos de sentenca que julga

improcedentes embargos a execucdo opostos pela Fazenda Publica, mas somente

6 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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nos casos de “execugio fiscal” tratados pela Lei n. 6.830/1980. Nesse sentido, ja

se pronunciou o STJ por meio de sua 1* Se¢ao:

A remessa de oficio consignada no art. 475, II, do CPC, nao alcanca a hipo-
tese na qual a Fazenda, impugnando execuc¢io apresentada pelo particular,
opde embargos e obtém parcial provimento. (STJ, 1* Secdao, ED no REsp n.
522.904, Min. José Delgado, julgado em; 24 out. 2005)’

Na verdade, a mudanca fundamental ocotrreu no valor minimo da demanda
sobre a qual deve recair a remessa necessaria. Se antes o valor minimo exigido
para que a causa se submetesse ao recurso de oficio era de 60 salarios-minimos,
agora esse valor foi alterado, de forma que nao se submetem a remessa necessaria
0s processos cujo proveito econdémico obtido for inferior a: (i) 1.000 salarios-mi-
nimos para a Unido e as respectivas autarquias e fundacdes de direito publico; (if)
500 salarios-minimos para os estados, o Distrito Federal, as respectivas autarquias
e fundagdes de direito publico e os municipios que constituam capitais dos esta-
dos; e (i) 100 salarios-minimos para todos os demais municipios e respectivas
autarquias e fundag¢oes de direito publico.

E interessante notar neste ponto que, caso haja uma sentenca proferida em
desfavor da Fazenda Publica cujo valor seja nio exato ou nio passivel de liquidez
no momento da sentenga, nao se aplicara a regra de valores mencionada, ¢ o pro-
cesso sera submetido ao reexame necessario. Na seara tributaria, isso podera ocor-
rer, por exemplo, em acdo meramente declaratéria em que o valor dado a causa
nao reflete obrigatoriamente o proveito econoémico (alids, é quase impossivel de
aferir, na interposi¢ao da declaratoria, o valor total da relacio juridica que se quer
desconstituir por via da acio).?

Além disso, como novidade, nio se sujeitam ao duplo grau de jurisdi¢ao, além

das sentencas fundadas em sumulas de tribunal superior e em acérdios do STF

7 No mesmo sentido: “PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO PROPOSTA CONTRA O ESTADO. EM-
BARGOS A EXECUCAO. REMESSA DE OFICIO. NAO-CABIMENTO. APLICACAO DO ART. 557,
CAPUT, DO CPC. POSSIBILIDADE. 1. Na execucao promovida contra o Estado, a sentenca que
rejeita os embargos por ele opostos ndo se submete a remessa de oficio. 2. Recurso nao-provido”
(STJ, 22 Turma, REsp n. 434.256/PB, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, julgado em: 14 ago. 2006).

8 Quanto a essa questao, vale lembrar que o valor atribuido a causa nem sempre coincide com
o valor do proveito econdémico ou o valor da condenagdo. No caso da acao declaratoria, isso €
evidente pois geralmente se da um valor a causa que nao tem qualquer relagcdo com o valor dos
tributos que, ao final, poderao deixar de ser pagos.
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e do STJ em julgamento de recursos repetitivos, aquelas que aplicam: (i) entendi-
mento firmado em incidente de resolu¢io de demandas repetitivas ou de assungao
de competéncia; ou (i) entendimento coincidente com orientagdo vinculante fir-
mada no ambito administrativo do préprio ente publico, consolidada em manifes-
tacdo, parecer ou simula administrativa.

No CPC/73, ja nio se sujeitavam ao duplo grau de jurisdicio as sentencas
fundadas em jurisprudéncia do plenario do STF ou em simula desse tribunal ou
do tribunal superior competente. Como visto, agora a regra nao fala mais em “ple-
nario”, mas em recursos submetidos a sistematica das demandas repetitivas, o que
significa dizer, por exemplo, que no ambito do STF ndo bastara uma decisao de
seu 6rgao pleno sobre o tema, mas devera este ter sido julgado sob esse arranjo.

Por fim, deve-se ressaltar que a sistemadtica da remessa necessaria ndo se aplica,
em regra, a pessoas juridicas integrantes da administracao publica indireta sujeitas
ao regime de direito privado, como ¢é o caso das empresas publicas e das socieda-

des de economia mista, como se vera em tépico especifico.

5. NOVA SISTEMATICA NOS HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA

Quanto a sucumbéncia, houve importante alteracdo na forma de célculo dos
honorarios em casos envolvendo a Fazenda Publica, colocando-se limites mini-
mos e maximos de acordo com o valor da discussao. Isso, de certa forma, busca
evitar algo que se tornou comum em muitos processos tributarios: a fixagao irriso-
ria de verba sucumbencial quando a Fazenda Publica perde a demanda, enquanto
a aplicada ao contribuinte perdedor costumava ser de maior monta.

Agora ha uma regra Unica que se aplica para ambas as partes no processo de
forma igualitaria, regra essa totalmente objetiva e que leva em conta o valor envol-
vido na discussio, evitando, assim, uma avaliagdo subjetiva do juiz. Até a edi¢ao
do NCPC, o juiz poderia, a pretexto de aplicar a equidade prevista no § 4° do
art. 20 do CPC/73, fixar um valor de sucumbéncia seguindo alguns dos critérios
estabelecidos pela lei processual, o que, no mais das vezes, era um campo fértil
para beneficiar a Fazenda Publica com valores insatisfatorios dada a complexidade
da demanda e, principalmente, o elevado nimero de anos que o processo judicial
costuma levar para ser definitivamente encerrado.

Nesse sentido, 0 NCPC, em seu art. 85, § 3°, fixou de maneira salutar os seguin-

tes percentuais de honorarios sucumbenciais para as causas em que a Fazenda
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Publica ¢ parte: (i) minimo de 10% e maximo de 20% sobre o valor da condenacio
ou do proveito econdomico obtido até 200 salarios-minimos; (i) minimo de 8% e
maximo de 10% sobre o valor da condenagdo ou do proveito econdémico obtido
entre 200 e 2 mil saldrios-minimos; (iii) minimo de 5% e maximo de 8% sobre o
valor da condenac¢io ou do proveito econémico obtido entre 2 mil e 20 mil sala-
rios-minimos; (iv) minimo de 3% e maximo de 5% sobre o valor da condenagao
ou do proveito econémico obtido entre 20 mil e 100 mil salarios-minimos; e (v)
minimo de 1% e maximo de 3% sobre o valor da condenacio ou do proveito eco-
némico obtido acima de 100 mil salatios-minimos.’

Hsses percentuais, registre-se, devem ser aplicados a todos os casos em que a
Fazenda Publica ¢é parte, ndo importando se ela venceu a demanda — de modo que
recebera as verbas sucumbenciais — ou se perdeu — quando o contribuinte fard jus
a essas verbas. Acaba-se, desse modo, com a pratica comum da condenacio irrisé-
ria de alguns mil reais em casos que envolvem milhdes, uma vez que, como ja dito,
o NCPC firma um critério totalmente objetivo de acordo com o valor envolvido,

nao havendo brechas para tratar a questdo de maneira distinta.

6. EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA

Também houve alteracdes na execucio contra a Fazenda Publica fundada em
titulo executivo judicial. No CPC/73, a Fazenda Publica apresentava defesa por
meio de embargos, no prazo de 10 dias. Com o NCPC, a defesa se da por meio de
impugnacio, no prazo de 30 dias. As intimagdes ocorrem por meio de intimag¢ao
pessoal, carga, remessa ou meio eletronico (art. 535).

O NCPC empreendeu, assim, a unificagiao dos procedimentos do cumprimento
de sentencga tanto para os particulares quanto para a Fazenda Publica, sendo que
todas as matérias de defesa da Fazenda podem ser alegadas na impugnacdo. A
peculiaridade da execugio contra a Fazenda Publica ¢ o fato de que o Estado tem
de provisionar o valor em orcamento da entidade publica devedora, na forma
do art. 100 da Constituicio Federal, devendo o pagamento da obrigacao se dar

mediante a expedicdo de precatorio.

9 O art. 85, § 5° do NCPC prescreve, adicionalmente que “quando, conforme o caso, a condenagao
contra a Fazenda Publica ou o beneficio econémico obtido pelo vencedor ou o valor da causa for
superior ao valor previsto no inciso | do § 3°, a fixacdo do percentual de honorarios deve observar
a faixa inicial e, naquilo que a exceder, a faixa subsequente, e assim sucessivamente”.
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Como mencionado no tépico que trata da nova sistematica dos prazos, a defesa
da Fazenda nas execugdes fundadas em titulos executivos extrajudiciais permanece
apresentada por meio de embargos a execu¢io, podendo alegar qualquer matéria
que lhe seria licito deduzir como defesa no processo de conhecimento, consoante
a previsao do art. 910 do NCPC.

7. INTIMACAO DA FAZENDA PUBLICA

O NCPC estendeu a advocacia publica a prerrogativa ja conferida pelo CPC/73
aos defensores publicos e representantes do Ministério Puablico. A regra do seu art.
183, caput e § 1°, ¢ que as comunicacdes a Unido, aos estados e aos municipios ocot-
ram por meio de intimagao pessoal realizada por carga, remessa ou meio eletronico.
Tendo em vista o principio da razoavel duragao do processo e a tendéncia da infor-
matiza¢o, a intimacio pessoal realizada por carga e remessa tende a cair em desuso.

Segundo o Enunciado 401 do Férum Permanente de Processualistas Civis,
aprovado em 2015, “para fins de contagem de prazo da Fazenda Publica nos
processos que tramitam em autos eletronicos, no se considera como intimagao
pessoal a publicagao pelo Diario da Justi¢a Eletronico”. Como se sabe, os enuncia-
dos de jornadas e féruns nao detém qualquer for¢a vinculante, mas conferem um
norte interpretativo para os operadores do direito.

Nesse caso, a Fazenda Puablica tem a prerrogativa de ser citada e intimada pes-
soalmente, sem ter de se preocupar com a publicagio de decisdo no Diario Oficial,
como ocorre com os advogados privados. Em conjunto com os prazos em dobro,
essa prerrogativa também se insere no cumprimento do interesse publico, minimi-

zando os riscos de o poder publico perder prazos no processo.

8. DEPOSITO PREVIO DE MULTA PARA INTERPOSICAO
DE NOVO RECURSO APOS AGRAVO INTERNO

No capitulo do CPC/73 que cuidava do agravo interno, havia a previsio de
que, quando o agravo fosse manifestamente inadmissivel ou infundado, o tribunal
condenaria o agravante a pagar ao agravado uma multa entre 1% e 10% do valor
corrigido da causa, ficando a interposi¢io de qualquer outro recurso condicionada
ao deposito prévio do respectivo valor (art. 557, § 2°). O ST, entendendo inexistir
qualquer razao para a conferéncia de privilégio a Fazenda Publica, aplicava o dis-

positivo inclusive nas causas que a envolviam, como se nota:
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PROCESSUAL CIVIL. IPI. BONIFICACAO. EXCLUSAO DA BASE DE
CALCULO. MATERIA PACIFICADA NO STJ. RITO DOS RECURSOS
REPETITIVOS. INTERPOSICAO DE RECURSO. MULTA. DEPO-
SITO PREVIO PELA FAZENDA PUBLICA.

1. A parte recorrente interpds Agravo contra decisdo monocratica ampa-
rada em orientacdo pacificada em recurso repetitivo, razao pela qual se deve
manter a multa aplicada no percentual de 1% (um por cento) sobre o valor
cortigido da causa, nos termos do att. 557, § 2°, do CPC. 2. Na vigéncia do
CPC de 1973, o Superior Tribunal de Justica entendia ser aplicavel a Fazenda
Publica a necessidade do dep6sito prévio da multa prevista no art. 557, §
2°, do CPC, como condi¢io para a interposicio de qualquer outro recurso,
otientagio ressonante na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: “E
certo que a Unido, os Estados, os Municipios e as autarquias estao isentos do
pagamento de custas processuais. Todavia, ndo se pode confundir o privilé-
gio concedido a Fazenda Publica, consistente na dispensa de depdsito prévio
para fins de interposicao de recurso, com a multa instituida pelo artigo 557, §
2°,do CPC, por se tratar de institutos de natureza diversa”. 3. Recurso Espe-
cial ndo provido. (STJ, 2* Turma, REsp n. 1.583.506/SP, Rel. Min. Herman
Benjamim, DJe: 27 maio 2016)"

Como jd ressaltado neste artigo, a evolucido empreendida pelo NCPC caminha,

em regra, no sentido de reduzir as prerrogativas processuais da Fazenda Publica.

Todavia, na contramao desse entendimento, o inverso foi realizado no que toca a

10

Na sistematica atual, o STJ continua aplicando a multa. Todavia, para a interposicao de novo
recurso, o depdsito prévio da multa ndo mais € um quesito de admissibilidade, quando se trata
da Fazenda Publica: “ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. INTERVENCAO DO ESTADO
NA PROPRIEDADE. DESAPROPRIACAO INDIRETA. PRETENSAO DE APLICABILIDADE DO ART.
1°-F DA LEI 9.494/1997. JUROS MORATORIOS E CORRECAO MONETARIA. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES FIRMADOS EM REPERCUSSAO GERAL E EM RECURSO ESPECIAL REPETITI-
VO. AGRAVO INTERNO. PRETENSAO MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE. COMINACAO DE
MULTA. [..] 2. O agravo interno que se apresenta contrario a precedente firmado pelo sistema
de repercussao geral e de recursos repetitivos € manifestamente improcedente, desafiando a
reprimenda aludida no art. 1.021, §§ 4.° e 5.°, do CPC/2015. 3. Agravo interno nao provido, com a
condenagao do agravante ao pagamento de multa de cinco por cento sobre o valor atualizado
da causa, em razao do reconhecimento do carater de manifesta improcedéncia” (STJ, 22 Turma,
Agint no AREsp n. 374.184/PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe: 27 jun. 2018).
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multa prevista antigamente no art. 557, § 2°, do CPC/73. A matéria encontra-se
hoje disposta no art. 1.021, §§ 4° ¢ 5°, do NCPC:

§ 4° Quando o agravo interno for declarado manifestamente inadmissivel ou
improcedente em votagdo unanime, o 6rgao colegiado, em decisao funda-
mentada, condenara o agravante a pagar ao agravado multa fixada entre um e

cinco por cento do valor atualizado da causa.

§ 5 A interposicio de qualquer outro recurso estd condicionada ao depo-
sito prévio do valor da multa prevista no § 4°, a exce¢io da Fazenda Publica
e do beneficiario de gratuidade da justica, que fardo o pagamento ao final.
(gtifo nosso)

Assim, para interpor novo recurso apos ter perdido (por inadmissibilidade
ou improcedéncia) no julgamento do agravo interno, a Fazenda nao mais precisa
efetuar o depédsito da multa que deve ao agravado. Tem-se aqui um ponto fora
da curva, na medida em que mais um beneficio ¢ conferido a Fazenda Publica,
enquanto o contribuinte, estando em situacdo idéntica, seria obrigado a efetuar
o mencionado depésito (evidentemente, de maneira prévia) para exercer o seu

direito de recorrer.

9. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NA EXECUCAO FISCAL

A agdo de execucio fiscal tem regulamentacio propria na Lei n. 6.830/1980,
de modo que o Cédigo de Processo Civil se aplica a esse tipo de processo apenas
de modo subsidiario, ou seja, naquilo que nao previsto na lei especial. Tendo em
vista o disposto no art. 135 do Cédigo Tributario Nacional (CTN), que prevé a
responsabiliza¢do pessoal de s6cios no caso de atuagdo com infracao a lei, ao con-
trato social ou aos estatutos da empresa, ¢ bastante comum a existéncia de pedidos
de desconsideracdo da personalidade juridica nos casos de exigéncia tributaria via
execucao fiscal.

Na vigéncia do CPC/73, sendo inexistente um procedimento formal, era
muito comum que, no ambito da mesma execugao fiscal, houvesse diversos pedi-
dos de desconsideracdo da personalidade juridica feitos por advogados publicos
diversos, sob distintos fundamentos e contra diversas pessoas fisicas. Isso causava
um tumulto processual indesejavel, na medida em que atrapalhava o regular anda-

mento do processo.
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A op¢io da Fazenda Publica, por meio de seus procuradores, de requerer a
desconsideragido de qualquer maneira, sem preocupagdes formais, dava-lhe uma
maior margem de atuacdo, o que por certo podia ser entendido como um privi-
légio. O NCPC criou o incidente de desconsideracio da personalidade juridica, o
qual, em nosso entendimento, ¢ também aplicavel as demandas tributarias e coloca
fim a mencionada desordem processual anterior.

Contudo, ja ha algumas manifestaces de procuradores da Fazenda Puablica no
sentido de ndo se aplicar o instituto no caso de execugdes fiscais, a0 argumento de
que a Lei n. 6.830 nao trata da necessidade de seguir esse procedimento. Ora, em
primeiro lugar, claramente uma lei de 1980 nao poderia tratar de algo que surgiu
somente agora em 2016 (a nao ser que fosse alterada nesse sentido, o que nao ocos-
reu). Ademais, o entendimento manifestado por esses procuradores nao resiste a
aplicacao do principio interpretativo de que “lei especial derroga lei geral”, o que
quer significar que, nao havendo previsao na lei especial, se deve aplicar a lei geral.

Nao ha davidas de que o CPC se aplica subsidiariamente ao processo de exe-
cugdo fiscal, o que, inclusive, sempre foi reconhecido pelos préprios procuradores
da Fazenda. Assim, parece-nos que o fundamento ora trazido pelo Estado e que ja
tivemos oportunidade de combater em algumas demandas ndo encontra qualquer
sustentaculo no ordenamento juridico nacional, devendo prevalecer, por 6bvio,
a regra geral que determina que necessariamente seja seguido um procedimento
para a desconsideracio da personalidade jutidica."

Em outras palavras, a Fazenda Publica devera seguir o incidente, com todas
as suas regras, se quiser pleitear a desconsideracao da personalidade juridica. O
novo procedimento vem em boa hora para disciplinar a desconsideracdao, uma
vez que concentra todos os pedidos nesse sentido, assegurando de forma defi-
nitiva o respeito ao direito de defesa e ao contraditério e evitando desagradaveis
situagdes como penhora — inclusive de contas bancérias — sem que antes tenha
havido a oportunidade de prévia defesa do sécio. Nesse diapasio, vale lembrar
que o § 3° do art. 134 do NCPC ¢ expresso ao determinar que a instauragio

do incidente suspendera o processo, o que, por certo, evitara aquelas penhoras

11 Nunca é demais lembrar que a desconsideracao € algo muito grave, excepcional, na medida
em que subverte a ordem natural de que a empresa tem patriménio separado dos seus socios.
Somente no caso de uma atuagao pessoal do socio, lesiva aos cofres publicos, € que se pode
admitir a desconsideracao. Nessa linha de ideias, € muito salutar a existéncia do novel procedi-
mento, que por certo evitara abusos, por parte da Fazenda Publica, no uso desse expediente.



Privilégios da Fazenda Publica em juizo sob a o6tica do NCPC... 95

de bens ou contas bancarias feitas de modo unilateral pelo juiz (usualmente a
pedido do exequente), dando a seguranca juridica buscada nessa situacdo extrema
e excepcional da desconsideragao.

Por sua vez, o art. 135 do NCPC determina que, instaurado o incidente, o
socio sera citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis. Apos essa fase,
o incidente seguira os seus termos até a decisao final do juiz autorizando ou nao
a desconsidera¢do da personalidade juridica. A nova norma processual da énfase,
assim, a um dos aspectos mais prestigiados pelo novo diploma processual: a ampla
defesa e o contraditério.

Apesar de o tema ainda ndo estar pacificado na jurisprudéncia, o incidente vem
sendo aplicado nas demandas tributarias, como bem ilustra o seguinte julgado do
Tribunal Regional Federal (TRF) da 3* Regiao:

DIREITO TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO DO
FEITO AO SOCIO DA PESSOA JURIDICA. INCIDENTE DE DES-
CONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. NECES-
SIDADE. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. — O CPC/15
disciplinou em seus artigos 133 a 137 o incidente de desconsidera¢ao da pet-
sonalidade juridica, o qual passou a ser necessario para andlise de eventual
pretensio de redirecionamento da execu¢io ao patrimonio dos sécios. A ins-
tauracdo do incidente exige a comprovacao dos requisitos legais especificos
previstos pelo art. 50 do Cédigo Civil de 2002. — Esse incidente aplica-se, em
toda sua extensdo, a Fazenda Publica, por expressa disposi¢iao do artigo 4°.
§ 2° da Lei de Execugdes Fiscais, que prevé que “a divida ativa da Fazenda
Publica, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas a responsabi-
lidade prevista na legislacdo tributaria, civil e comercial”’. — Registre-se que
os atos ditecionados a satisfacio do crédito tributario foram estabelecidos
entre a Unido Federal e a devedora (titular da relagdo contributiva) e nio
podem ser opostas indiscriminadamente aos socios. Eventual modificacao
da situagdo economico-patrimonial da empresa executada ja no curso do
processo ndo ¢ motivo bastante para o redirecionamento da execugio aos
sHcios; para se responsabilizar os sécios € necessatio que se demonstre que
os socios contribuiram ilegalmente para a constitui¢ao da divida tributaria. —
Agravo de instrumento a que se da provimento. (TRF 3* Regido, 1* Turma, Al
n. 592718 — 0022670-51.2016.4.03.0000, Rel. Desembargador Federal Wilson
Zauhy, publicado em: 9 jun. 2017.
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10. A INAPLICABILIDADE DOS PRIVILEGIOS A ALGUNS
INTEGRANTES DA ADMINISTRACAO INDIRETA

Como visto, segundo o entendimento das cortes brasileiras, a igualdade entre
as partes ndo afasta as prerrogativas de entidades como o Ministério Publico, a
Defensoria Publica e a Fazenda Publica, as quais também abrangem as autarquias
e as fundagdes publicas. Entretanto, o STF entende que essas prerrogativas nao
se estendem aos integrantes da administracio publica indireta que prestam suas
atividades sob o regime de direito privado.'” Esse é o caso das empresas publicas e
das sociedades de economia mista:

Ementa: FINANCEIRO. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
PAGAMENTO DE VALORES POR FORCA DE DECISAO JUDICIAL.
INAPLICABILIDADE DO REGIME DE PRECATORIO. ART. 100
DA CONSTITUICAO. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.
MATERIA CONSTITUCIONAL CUJA REPERCUSSAO GERAL FOI
RECONHECIDA.

Os privilégios da Fazenda Publica siao inextensiveis as sociedades de econo-
mia mista que executam atividades em regime de concorréncia ou que tenham
como objetivo distribuir lucros aos seus acionistas. Portanto, a empresa Cen-
trais Elétricas do Norte do Brasil S.A. — Eletronorte nao pode se beneficiar
do sistema de pagamento por precatorio de dividas decorrentes de decisGes
judiciais (art. 100 da Constituicdao). Recurso extraordinario ao qual se nega
provimento. (STE, Plenério, RE n. 599.628/DF, Rel. Min. Ayres Britto, Rela-
tor para o Acordao: Ministro Joaquim Barbosa, DJe: 17 out. 2011)

12 No mesmo sentido caminha a jurisprudéncia do STJ. Veja-se o AgRg no AREsp n. 762.268/SE, Rel.
Min. Marco Buzzi, DJe: 30 nov. 2015. Também na mesma linha: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AGRAVO INTEMPESTIVO. COMPROVACAO DE
RECESSO FORENSE LOCAL EM AGRAVO INTERNO. IMPOSSIBILIDADE. REGRA DO CPC/2015.
PRECEDENTES DO STJ. EMPRESA PUBLICA. PRAZO EM DOBRO. IMPOSSIBILIDADE. NAO EQUI-
PARACAO DO A FAZENDA PUBLICA. RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO CONTRA DECISAO
MONOCRATICA. AUSENCIA DE EXAURIMENTO DA INSTANCIA. INCIDENCIA DA SUMULA 281
DO STF, POR ANALOGIA. PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. [..] 4. E
entendimento consolidado nesta Corte Superior que empresa publica ndo se enquadra no conceito
de Fazenda Publica, com o intuito de obter prerrogativa voltada a concessao de prazo em dobro,
razao pela qual, também por esse fundamento, permanece incolume o entendimento pela intem-
pestividade do agravo em recurso especial. [..] 6. Agravo interno nao provido. (STJ, 22 Turma, Agint
no AREsp n. 1179770/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe: 14 maio 2018).
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Da mesma forma, nao ha cogitacio da extensio desses privilégios as entidades
paraestatais com personalidade juridica de direito privado, como ja entendeu a

corte suprema:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PROCESSUAL CIVIL. ENTIDADE PARAESTATAL. LEI ESTADUAL
N. 12.398/98. PARANAPREVIDENCIA. INAPLICABILIDADE DE
EXECUCAO PELO RITO DOS PRECATORIOS [ART. 730, CPC]. O
Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de que as entidades
paraestatais que possuem personalidade de pessoa juridica de direito privado
ndo fazem jus aos privilégios processuais concedidos a Fazenda Publica. Pre-
cedentes. Agravo regimental a que se nega provimento. (STE, 2* Turma, Al
n. 783.13 — AgR/PR, Rel. Min. Eros Grau, DJe: 14 maio 2010)

Por outro lado, quanto as empresas publicas, ha uma casuistica no que toca
aquelas que prestam servicos publicos no regime de monopdlio, como é o caso da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. Nesses casos, o STF entende serem
essas empresas integrantes da Fazenda Publica, de modo que os privilégios tam-

bém se lhes aplicam:

Ementa: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. EMPRESA
PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO: EXECUCAO:
PRECATORIO. 1. Os bens da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos,
uma empresa publica prestadora de servigo publico, sio impenhoraveis, por-
que ela integra o conceito de fazenda publica. Compatibilidade, com a Cons-
titui¢ao vigente, do D.L. 509, de 1969. Exigéncia do precatorio: C.E, art. 100.
II. Precedentes do Supremo Tribunal Federal: RREE 220.906-DF, 229.696-
PE, 230.072-RS, 230.051-SP e 225.011-MG, Plenario, 16.11.2000. III. R.E.
conhecido e provido. (STF, 2* Turma, RE n. 220.907/RO, Rel. Min. Catlos
Velloso, publicado em: 31 ago. 2001.

11. ADENDO: OUTRAS NOVIDADES DO NCPC QUE
REPERCUTEM NAS DEMANDAS TRIBUTARIAS

Dentre os recursos existentes no CPC/73, apenas o agravo retido foi extinto.
No entanto, criaram-se alguns mecanismos benéficos para a economia de tempo,

sem afetar a seguranca juridica, além das pontuais alteracGes nas prerrogativas
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processuais da Fazenda Publica. Como exemplo principal, tem-se o chamado
incidente de resolucido de demandas repetitivas, que terd bastante serventia na
area tributaria.

O incidente podera ser amplamente utilizado nas causas tributarias envol-
vendo, eminentemente, teses. O juiz, o tribunal, as partes, o Ministério Publico e a
Defensoria Publica podem suscitar o incidente, que deve ser dirigido ao presidente
do tribunal. A aceitacdo do incidente requer a prova de que ha efetiva repeticao
de processos contendo a controvérsia sobre a mesma questdo, a qual deve ser
unicamente de direito, além de coexistirem simultaneamente o risco de ofensa 2a
isonomia e a inseguranca juridica.

Enquanto o tribunal analisa a matéria de direito contida no incidente, todos
0s processos que estido geograficamente na mesma regido daquele tribunal e que
tratam do mesmo tema ficam suspensos. Uma vez dada a decisdo do incidente,
a tese juridica definida nesse procedimento sera aplicavel a todos os processos
individuais ou coletivos — inclusive futuros — que versem sobre idéntica questao de
direito e que tramitem na area de jurisdi¢ao do respectivo tribunal.

Havendo, assim, alguma tese tributaria a ser discutida, a propria parte podera
requerer que ela seja julgada na forma do incidente. O julgamento de um unico
caso sera automaticamente aplicado a casos passados e futuros, acabando, assim,
com a controvérsia de direito. Esse modelo difere do anterior, porquanto antes
todo e qualquer caso repetido referente a uma tese tributaria deveria contar com
julgamento proprio por juiz competente, o que acabava por retardar a resolucao
do mérito. Essa inovagido é benéfica ndo sé ao contribuinte, mas a prépria Fazenda

Publica, a qual também aproveita a resolu¢ao mais célere dos conflitos.

12. CONSIDERAGOES FINAIS

As alteragbes principais promovidas pelo NCPC levaram em conta o desejo
do legislador de acelerar o tramite de demandas, sem esquecer da preservaciao da
seguranca juridica das partes no processo, de modo que possa se chegar a uma
decisdo final célere, mas que respeite o contraditério e a ampla defesa.

As prerrogativas processuais da Fazenda Puablica, como se nota, sofreram algu-
mas alteracSes, sendo que em alguns casos pode-se notar uma tendéncia da legis-
la¢do de mitigar um pouco o seu alcance, a fim de tentar equilibrar um pouco mais
a relagdo processual quando uma das partes é a Fazenda Publica. Todavia, isso nao
ocorreu em todas as situagdes, como no caso da novel disposi¢ao por meio da qual

a Fazenda, ap6s interposto o agravo interno, nao necessita promover o depésito
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prévio da multa a ser paga ao agravado caso queira interpor novo recurso. Os
contribuintes, por outro lado, devem fazé-lo caso queiram exercer o seu direito
recursal, o que se traduz no aumento da desigualdade entre as partes.

Em linhas gerais, no entanto, a nova lei processual foi modernizada, apresen-
tando mudancas salutares a todos a fim de prestigiar uma maior celeridade na
entrega da prestacao jurisdicional, sem qualquer efeito nefasto a seguranca juridica
subjacente a uma democracia constitucional. Esse fato ndo impede que as pret-
rogativas processuais da Fazenda Publica, ao longo da vigéncia do NCPC, sejam
repensadas a fim de conferir maior paridade entre o Estado e o contribuinte, espe-
cialmente havendo alteragdes na estrutura de defesa dos 6rgaos publicos, como ja

comentado no curso do presente trabalho.






AS LIDES TRIBUTARIAS E OS
METODOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCAO DE CONFLITOS PREVISTOS
NO NCPC: MEDIACAO E CONCILIACAO

Priscila Faricelli de Mendonca

1. INTRODUCAO

O Novo Codigo de Processo Civil (NCPC), de 2015, tem como um dos seus
pilares o incentivo a ado¢ao de meios alternativos de solucio de controvérsias,
como mediacio, conciliacio e arbitragem.

Ainda na parte geral, em seu art. 3°, prescreve que o “Estado promovera, sempre
que possivel, a solucio consensual de conflitos” (§ 2°), havendo estimulo a media-
¢do, conciliagdo e outros métodos de solugao consensual de conflitos no § 3° do
dispositivo, o que deve ser encorajado “por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.

Ha toda uma secdo voltada a regulamentacao das atividades de mediadores e
conciliadores judiciais (art. 165 a 175), e o réu passa a ser citado para comparecer
a audiéncia de conciliagio ou de mediacgao (desde que preenchidos os requisitos da
peticdo inicial e que a solu¢ao para o conflito admita autocomposigéo), ficando a
resposta (contestacio) para ulterior momento processual. Juizes e tribunais devem,
a todo o tempo, fomentar e incentivar as solugdes de controvérsias judiciais por
métodos autocompositivos.

O legislador seguiu diretrizes da Resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), que prevé politica para inser¢ao de mediagdo e conciliagdo obriga-
térias no ambito do préprio judiciario, assumindo, portanto, a premissa de que

tratamento adequado ao conflito devera ser aquele que verifique a solugdo que
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melhor atendera ao interesse envolvido, seja em conflito coletivo (envolvendo o
meio ambiente, por exemplo), seja em conflito envolvendo determinado individuo
(como o contratual).

E néo parece haver na legislacao qualquer elemento ou critério a afastar dessa pers-
pectiva os conflitos tributarios, parcela relevante das demandas atualmente em anda-
mento. Dados do Supremo Tribunal Federal (STF) mostram que as agdes tributarias e
previdenciarias representavam 15,47% dos recursos em andamento perante a corte em
setembro de 2009. J4 no ano de 2012, esse percentual alcangou 22,31% dos recursos
autuados no STF e, em 2015, chegamos ao expressivo percentual de 25,1%."

Por certo a celeridade e a emissdo de solucio adequada sob perspectiva de
ambas as partes sdo premissas para fornecimento de justica e de meios adequados
a soluc¢ao de qualquer conflito, o que nio escapa dos conflitos tributarios. Assim, a
questio que se propde investigar ¢ se a audiéncia de mediagdo ou conciliagdo seria
aplicavel aos casos tributarios, bem como em qual medida. Para tanto, sera anali-
sado o critério do legislador para a adocao da audiéncia e também a natureza do
crédito tributario, sobretudo em razao de relevante corrente que entende se tratar

de instituto indisponivel.?

2. A NATUREZA DO CREDITO TRIBUTARIO
2.1 Disponibilidade do credito tributdrio

Muito se discute na doutrina se seria viavel a solucao de controvérsia tributaria
por método alternativo ao jurisdicional estatal. Questiona-se se o crédito tribu-
tario é ou nao disponivel, de forma que, a depender da conclusio, seria ou nio
permitida a submissdao das controvérsias tributarias a modalidades de solugio que
envolvam qualquer espécie de acordo ou negociacio.

Para tanto, a primeira vertente a ser considerada é o texto constitucional, topo
do ordenamento juridico e ao qual todo o sistema legal tributario se sujeita. Nao se

legrou localizar, na Constituicao Federal, qualquer ébice ou ressalva a instauracio

1 Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pesqui-
saRamoDireito>. Acesso em: 19 fev. 2016.

2 Na obra “Arbitragem e transacao tributarias”, Gazeta Juridica, Sdo Paulo, 2014, analisamos em
profundidade a questao da disponibilidade do crédito tributario (p. 30-44).
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de métodos autocompositivos para solu¢io de controvérsias tributarias.” Pelo con-
trario: uma interpretagdo valorativa dos preceitos constitucionais tributarios per-
mite concluir que a tributagdo nio confiscatéria e que segue a estrita legalidade
deve permitir didlogo e interpretacao razoavel de normas e diretrizes fiscais. Em
se tratando de solucio de controvérsias, nada mais “constitucional” que métodos
que incentivam solucdo autocompositiva de conflitos. Afinal, a relacdo juridico
tributaria é perene e por certo involuntaria.*

A seu turno, o Codigo Tributario Nacional (CTN) traz a defini¢io do tributo
como “toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua san¢ao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”, e justamente por tal
defini¢ao parte da doutrina repulsa a solucio alternativa para controvérsias fiscais,
na medida em que sua cobranca decorre de exercicio de atividade vinculada a
administracdo puablica.

O interesse publico, como ji ousamos expor,” nio ¢ absolutamente indispo-
nivel na medida em que prevalece o interesse da sociedade em detrimento do
interesse estatal absoluto. O interesse publico no necessariamente serd o interesse
“individual” do Estado, pois ha vertentes no direito publico que homenageiam o
interesse coletivo em detrimento do interesse individual do ente estatal. Trazendo
tal concepeio a seara tributaria, é possivel afirmar que nio basta arrecadar o tri-
buto; é necessario que a arrecadagdo se opere de forma justa e coerente com 0s
anseios sociais e com as necessidades da maquina estatal.

Ricardo Lobo Torres,” analisando justamente a possibilidade de conciliacao

tributaria, salienta que a atual processualidade deve homenagear o interesse

3 Heleno Taveira Torres, exatamente nesse sentido, salienta que a existéncia de métodos alterna-
tivos para solucao de conflitos tributarios nao encontra ébice na Constituicao Federal na medida
em que nao ha dispositivo constitucional vedando a sua instituicdo. Mais adiante, o professor en-
sina que os métodos alternativos poderao servir tanto para prevengao quanto para solucao das
lides ja pendentes (Principios da seguranca juridica e transa¢cdo em matéria tributdria: os limites
da revis@o administrativa dos acordos tributdrios).

4 Sobre a involuntariedade na relacao tributaria entre fisco e contribuinte, vide nossa obra “Arbitra-
gem e transacgao tributarias” (, op. cit, p. 101).

5 Na obra “Arbitragem e transacao tributarias” (op. cit, p. 30).

TORRES, Ricardo Lobo. Transagao, conciliagao e processo tributario administrativo equitativo. In:
SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de; GUIMARAES, Vasco Branco. (Org.) Transacdo e arbitragem
no ambito tributdrio: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Sdo Paulo: Forum,
2008. p. 107.
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coletivo em detrimento dos anseios individuais dos entes arrecadadores. Como

ensina o professor,

o principio da supremacia do interesse publico gerava a processualidade
fundada na superioridade dos interesses da Fazenda Publica. A nova pro-
cessualidade fiscal pressupde a critica vigorosa ao principio da supremacia
do interesse publico. Hoje parte importante da doutrina brasileira repeliu a
tese da superioridade do interesse publico, separando o interesse da Fazenda
Publica do interesse publico. O interesse fiscal, na época do processo admi-
nistrativo tributario equitativo, s6 pode ser o interesse de arrecadar o imposto

justo, fundado na capacidade contributiva.

O que o CTN traz por indisponivel no mencionado dispositivo ¢ a atividade
de arrecadar o tributo, nos termos do art. 3°, na medida em que o administrador
nio pode abandonar, por caprichos, a funcio de fiscalizar, langar e arrecadar o
crédito tributatio, sob pena de desvio de sua atividade funcional e também da ativi-
dade estatal. Ou seja, indisponivel, de fato, ¢ a atividade de cobranga do crédito
tributatio, e nio o crédito tributitio per si. Como salienta Heleno Taveira Torres,’
a competéncia tributdria constitucionalmente outorgada® é indisponivel, mas isso
ndo significa dizer que o crédito tributario seria igualmente indisponivel.

Nio fosse dessa forma, o préprio CTN néo conteria a possibilidade de o cré-
dito tributario ser anistiado, transacionado, remido ou mesmo parcelado, conso-
ante permissao expressa dos art. 151, 156, 171 e 180. Ou seja, a possibilidade de o
poder publico dispor do crédito tributitio se encontra prevista no CIN.” O que
se entende por requisito essencial, de fato, ¢ a plena vinculagdao das hipoteses de
renincia/disposi¢ao do crédito a critetiosos requisitos e parametros legais.

Afinal, nio faria sentido a letra da lei viabilizar, nos termos em que preve,
que o Estado renuncie ao recebimento do crédito tributario em determinadas
situagdes e, em contrapartida, qualificar o crédito fiscal por instituto indispo-
nivel, ainda que nos termos da lei. Tal conclusio decorre da prépria natureza

pecuniaria do tributo.

7 TORRES, Heleno Taveira. Transa¢ao, arbitragem e conciliagao judicial como medidas alternativas
para resolucao de conflitos entre administracdo e contribuintes: simplificacao e eficiéncia admi-
nistrativa. Revista Dialética de Direito Tributdrio. n. 86, Sao Paulo, 2002. p. 56.

8 Art. 153, 154, 155 e 156 da Constituicao Federal.

Na obra “Arbitragem e transacao tributarias”, op. cit., p. 78.
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Pedro A. Batista Martins' ressalta que os interesses e os diteitos do Estado
que tenham expressdo patrimonial sio disponiveis e, a partir dessa premissa, a
defini¢ao do art. 3° do CTN qualifica o crédito tributario por disponivel. Assim, o
aspecto indisponivel mencionado no artigo prescreve nao haver possibilidade de
a administracdo publica dispor da fiscalizagdo e da arrecadagio crédito tribu-
tario, sem que se conceda tal roupagem ao crédito tributario.

O que nio se pode perder de vista, essencialmente, ¢ a legalidade estrita que
norteia toda e qualquer atuacio do poder publico, mormente em se tratando de
aspectos tributarios, nos termos dos art. 5% e 150, inciso 1, da Constitui¢ao Federal.
A possibilidade de o poder publico dispor do crédito tributario é efetiva, existente
e real, na medida em que o CTN permite anistia, remissao ou mesmo transagao. A
disponibilidade e a patrimonialidade necessarias a ado¢ao da arbitragem para solu-
c¢ao do conflito tributario, requisitos legais essenciais a definicdo da arbitrabilidade
das controvérsias em exame, se encontram, portanto, presentes. Resta saber se a
op¢ao pela solugao arbitral implicaria ou ndo na disposi¢do do crédito tributario,
ou se consiste em atendimento do requisito legal.

Em outras palavras, a indisponibilidade do crédito tributario, atendendo aos
requisitos e as premissas legais, estard acompanhada de aspectos intrinsecos que
lhe conferirdo validade e efetividade, sempre respaldada em fundamento legal para
qualquer espécie de solucdo convencionada. Desse modo, ndo parece que a natu-
reza do crédito tributario seja incompativel com o critério eleito pelo legislador
processual civil para definir a viabilidade de realizacao de audiéncias de conciliacao

e mediacao.

2.2 Legalidade frente a conciliagdo e mediacdo

A legalidade é apontada tanto pela doutrina como pelo CTN como elemento
essencial e condicionante da transacdo tributaria e de toda e qualquer situacdo
que interfira nos aspectos da regra matriz de incidéncia tributaria, o que por certo
alcanca a mediago e a conciliacio. Nos termos da Constituicio Federal, a legali-
dade estrita ¢ intrinseca a qualquer relacdo juridico-tributaria (art. 150, inciso I).

A concilia¢do é método de solucdo de controvérsias alternativo ao jurisdicio-

nal estatal e pode ser exemplificada pela intervengdo de um terceiro imparcial ao

10 MARTINS, Pedro A. Batista. O Poder Judiciario e a arbitragem: quatro anos da Lei n. 9.307/96 (32
parte). Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 359, p. 169, 2002.
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conflito, a se operar em dmbito judicial ou extrajudicial, que auxilia as partes a pro-
duzirem um acordo. O conciliador pode sugerir um acordo as partes, participando
ativamente da definicdo da solugdo que serd atribuida ao conflito. Como ensina
Fernanda Tartuce," o objetivo do conciliador ¢é alcan¢ar um acordo satisfatério e
que evite complica¢des futuras entre as partes.

Candido Rangel Dinamarco'? explica que a conciliacio exercida pelo juiz apro-
xima as partes com vistas a obter autocomposi¢ao, eliminando o litigio com pacifi-
cacio social e cumprimento do objetivo social da jurisdigdo. Dinamarco destaca
que a conciliagdo pode se dar para realizacdo da transagdo, ou mesmo para reco-
nhecimento do pedido pelo réu ou rentuncia ao direito pelo autor da acio.

Athos Gusmao Carneiro' destaca que

a conciliagdo judicial marca um ponto de encontro entre a autocomposicao
e a heterocomposi¢io da lide. T autocomposicio porque as préprias partes
tutelam seus interesses, fixando livremente o conteudo do ato que ird compor
o litigio; mas tal ponto de convergéncia é encontrado por iniciativa e sob as
sugestdes de um mediador qualificado, que buscara conduzir as partes no

sentido de uma composiciao consonante com a equidade.

Diferentemente se tem a solu¢iao por mediagao, na qual as partes anuem sobre
a solucio ao conflito sem a interferéncia direta de um terceiro.'"* Pode-se resumir,
sem aprofundar as diferencas procedimentais dos institutos, que o conciliador
propde solucbes e auxilia ativamente as partes na formulagio da solugio mais ade-
quada ao conflito, enquanto o mediador apenas auxilia as partes a alcangar solugao
satisfatoria ao conflito, sem lhes impor ou ativamente sugerir prescri¢oes.

Ao incrementar as situagoes nas quais a audiéncia de mediagdo ou conciliagdo

sera realizada, o legislador do NCPC fez expressa menc¢ao a qualidade do direito

11 TARTUCE, Fernanda. Mediag¢do como meio de composicdo de conflitos civis. Dissertacao de
mestrado — FADUSP, 2007.

12 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2001.
v. 3.

13 CARNEIRO, Athos Gusmao. A conciliagdo no novo Codigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://download.rj.gov.br/documentos/10112/1015391/DLFE-51740.pdf/REVISTA3046.pdf>.  Acesso
em: 24 dez. 2013.

14 Notas sobre essa diferenca entre conciliagdo e mediagao ja foram feitas no artigo “Conciliagao
tributaria na Justica Federal frente a natureza indisponivel do crédito tributario”. In: Justica Fede-
ral: inovagbes nos mecanismos consensuais de solucdo de conflitos.
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em disputa, ou seja, deve tratar-se de direito que permita autocomposigio.
importante notar a sutil evolugdo do NCPC frente a legislacdo anterior. Pela letra
do Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), a conciliagio judicial podera se
operar quanto a direitos patrimoniais disponiveis. |4 o legislador de 2015 pres-
creve que os magistrados devem, a qualquer tempo e grau de jurisdicao, promover
a autocomposicao (art. 139, inciso V), afora eleger condi¢ao autocompositiva do
bem jutidico em disputa como eletiva de negdcio juridico processual (art. 190)"
e eleger a causa a viabilidade de realizacio de audiéncia de conciliagio/mediacio
(art. 334, § 4°, inciso 1I).

Uma vez que ha no proprio CTN distintas hipoteses em que pode haver acerto
entre fisco e contribuinte no tocante ao crédito tributario (transagdo, anistia,
remissdo etc.), ndo parece haver dividas quanto a natureza autocompositiva do

crédito tributario. O CTN, no art. 171, estabelece que a transagdo tributaria sera

16

delineada em lei,'* o que corrobora a necessidade de previsdo legal especifica a

regulamentar o instituto e, por consequéncia, permite que, nos termos da lei, haja
transagao sobre crédito tributario.

Ademais, a previsao da transacao nao precisa ser complementar na medida
em que o proprio CTN, lei recebida com status de complementar pela ordem

constitucional vigente, estabelece que podera haver regulamentacio legal sobre a

15 “Art. 190. Versando o processo sobre direito que admita autocomposicao, é licito as partes plena-
mente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.”

16 Vale destacar o entendimento do Tribunal Regional Federal da 4% Regidao no sentido de que a
transacao firmada pelo poder publico prescinde de autorizacdo expressa por lei, sob pena de
nulidade: “ADMINISTRATIVO. CONTRATO ADMINISTRATIVO. CONCESSAO DE SERVICO PU-
BLICO. TRANSACAO. IMPOSSIBILIDADE, POR SE TRATAR DE RELACAO DE DIREITO PUBLICO.
AUSENCIA DE PREVIA E EXPRESSA AUTORIZACAO LEGISLATIVA. NULIDADE. INTERVENCAO
DO MINISTERIO PUBLICO. ART.82, Ill, DO CPC. 1. A transacdo celebrada entre representante do
Poder Publico e as concessionarias do servico publico, versando clausulas do contrato adminis-
trativo, sua validade, extensao e eficacia, somente poderao ser apreciadas a luz de regras fixadas
pelo direito publico. 2. E regra pacifica que as autoridades administrativas ndo podem transigir, na
execuc¢ao dos contratos administrativos, nem os rescindir mediante indenizacao sem lei autori-
zativa. 3. Precedente do STF (RE n. 79.102-BA, Rel. Min. Bilac Pinto, RTJ 78/194). 4. In casu, restou
configurado o interesse publico a exigir a intervencao do Ministério Publico no processo, conso-
ante dispde o art.82, lll, do CPC. 5. Interpretacao dos arts. 1.035 do Caodigo Civil e 82, lll, do CPC. 6.
Apelacao conhecida e provida. (Apelagao Civel n. 2000.04.01.097971-2/PR, Rel. Desembargador
Federal Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz).
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transagdo. '’ A esse trespeito, vale destacar que a despeito de haver mandamento
constitucional no sentido de que a lei complementar é competente para dispor
sobre normas gerais em matéria de legislacdo tributaria (art. 1406, inciso 111, da
Constitui¢ao Federal), mediante expressa disposi¢ao do CTN no sentido de que a
transacdo podera ser instituida em lei, entende-se pela desnecessidade de edigao de
legislacio com status complementar para dispor dos detalhes da transagdo.'

Ora, se o CTN prescreve que a lei dispora sobre a transacao tributaria e, a
seu turno, o NCPC, lei ordinaria, prevé realizacio de audiéncia de mediagao ou
concilia¢do para as lides postas em juizo que tratem de direito que permita auto-
composi¢ao, parece-nos que a lacuna legal tenha sido preenchida pelo legislador
processual para que ocorra mediagao e conciliagdo também em causas tributarias.
Isso nio significa, no entanto, que na conciliacio o fisco podera livremente dispor
do crédito tributario. A disposi¢ao, por certo, demanda lei especifica que apresente
critérios e diretrizes que poderio ser adotados pelos agentes publicos."” Contudo,
ha aspectos que norteiam as lides judiciais fiscais tributarias que poderio ser deba-
tidas e objeto de autocomposicio entre as partes, na medida em que nao represen-
tem disposi¢ao do crédito tributario.

Nos termos avaliados, entende-se pela inexisténcia de 6bice constitucional ou
mesmo normativo para fins de ado¢io da audiéncia de mediacido e conciliagao
para as causas tributarias. A um, o critério eleito pelo legislador processual remete
a possibilidade de autocomposicio sobre o direito em disputa e o crédito tribu-
tario, afora sua indissociavel natureza patrimonial, e permite transac¢io e outras
formas de negociagdo entre fisco e contribuinte.

No mais, o proprio CTN demanda edi¢ao de legislacio que trate da transa-
cio tributaria e o NCPC, lei ordinaria, prevé mediacdo e conciliagdo para causas
judiciais postas em juizo. Pode-se concluir, portanto, que, ao prever a audiéncia
de media¢io e conciliacio, o legislador processual acabou por tratar de disposi-
¢ao regulamentar ao art. 171 do CTN, permitindo que questdes tributarias sejam

objeto de negociagao na audiéncia de mediagao ou concilia¢io.

17 Nesse sentido, veja nosso Arbitragem e transacgdo tributarias. p. 200.

18 Vale destacar que a lei complementar sera fundamental para conferir a transacao os efeitos
do art. 151 do CTN, como também para viabilizar que, durante processo de transacao e antes de
se operar a extingdo do crédito tributario, o contribuinte emita Certidao Positiva de Débitos com
Efeitos de Negativa. Tais aspectos encontram-se inseridos em projeto de lei que tramita no Con-
gresso Nacional.

19 Nesse sentido, veja nosso “Arbitragem e transacgao tributarias”, op.cit, p. 185.
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3. MATERIAS OBJETO DE NEGOCIACAO EM AUDIENCIA
DE CONCILIACAO E/OU MEDIACAO

Diante das diretrizes legais e constitucionais, vimos que o crédito tributario
permite disposi¢ao pelo fisco nos termos da lei; em contrapartida, ha questoes
marginais das disputas tributarias que, na medida em que nio representem dis-
posi¢ao do crédito fiscal, poderdo ser objeto de autocomposi¢do entre as partes.

Um exemplo a ser mencionado de possiveis questoes que poderiam ser debatidas
em audiéncia, visando a composicao entre as partes, sio os critérios de garantia neces-
sarios a discussio judicial do crédito tributario (garantia de juizo de execucio fiscal ou
mesmo em sede de a¢ao anulatéria) que viabilizem a emissao de Certidao Negativa de
Débitos (CND). Ha critérios formais de fiancas bancarias ou seguros-garantia ofere-
cidos pelos contribuintes como garantia a crédito tributario, por exemplo, que podem
ser objeto de negociacio entre as partes como forma de viabilizar a discussao judicial e
a concomitante comprovacio de regularidade fiscal do contribuinte.

A propria situagdo que permita emissao de CND ou Certidao Positiva com
Efeitos de Negativa (CPEN) podera ser igualmente objeto de acerto entre as par-
tes, na medida em que haja condi¢bes a viabilizar o atendimento ao pleito do
contribuinte. Negocios juridicos processuais, conforme previsao do art. 191 do
NCPC, igualmente poderio ser objeto de negociagdo para, por exemplo, nome-
acao de perito ou mesmo definicio de que na fase pericial as partes deixardo de
nomear assistentes técnicos.

Até a definicao das provas que serdo produzidas em juizo, desde que haja ampla
participagao das partes envolvidas no momento de fixacdo dos pontos contro-
vertidos do processo, pode ser negociada. O entendimento entre as partes sobre
essas questOes que revolvem as disputas tributarias contribuiria ndo apenas para
uma mais célere tramita¢io das medidas judiciais, mas também para aprimorar o
didlogo entre as partes envolvidas (fisco e contribuinte).

Enfim, sio situa¢des que envolvem prolongadas e acirradas discussoes judiciais
que poderiam ser objeto de negociagao entre advogados e procuradores, sempre,
por certo, nos limites e sob critérios legais, com o objetivo de implementar o

melhor interesse publico no processo judicial célere, justo, razoavel e efetivo.

4. CONCLUSAO

Um dos pilares do NCPC ¢ o incentivo a ado¢ao de meios alternativos de solugio

de controvérsias, dentre os quais destacamos media¢ao, conciliagio e arbitragem.
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A nogio de que tais métodos ndo alcangariam as disputas tributarias,” no entanto,
deve ser rechacada.

Por certo, a celeridade e a emissdo de solucio adequada sob perspectiva de
ambas as partes sao premissas para fornecimento de justica e de meios adequados
a solucdo de qualquer conflito, o que nio escapa aos conflitos tributarios; mas,
como contrapartida, isso nao se confirma no dia a dia dos litigios fiscais.

Afasta-se, de inicio, a indisponibilidade absoluta dos créditos tributarios. Nao
fosse dessa forma, o préprio CTN ndo conteria a possibilidade de o crédito tri-
butario ser anistiado, transacionado, remido ou mesmo parcelado, consoante per-
missdo expressa dos art. 151, 156, 171 e 180. Ora, nio faria sentido a lei viabilizar
que o Estado renuncie ao recebimento do crédito tributario em determinadas situ-
acoes, mas, em contrapartida, qualificar o crédito fiscal por instituto indisponivel.
Ou seja, a possibilidade de o poder publico dispor do crédito tributario se encon-
tra prevista no CTN, desde que haja plena vinculagio das hipéteses de renincia/
disposicao do crédito tributario a parametros legais.

Esta preenchido, assim, o primeiro dos critérios que desaguam na viabilidade
da audiéncia de mediacio/conciliacio em demandas tributarias: o critério eleito
pelo legislador processual, a saber, permissdo de autocomposi¢ao sobre o direito
em disputa, que viabiliza composi¢ao em agao que discuta questdo fiscal.

Se o CTN deixa para a lei dispor sobre a transacio tributaria e, por sua vez,
o NCPC, lei ordinaria, prevé a mediacdo ou a conciliagdo para as lides postas
em juizo que permitam autocomposi¢io, parece-nos que o legislador processual
abriu a possibilidade de que ocorra mediacdo e conciliagdo também em causas
tributarias.

Isso ndo quer dizer que, na audiéncia, o fisco podera livtemente dispor do
crédito tributario. A disposi¢ao do crédito, como visto, demanda lei especifica que
apresente critérios e diretrizes que poderio ser adotados pelos agentes publicos,
sempre em atendimento a plena legalidade, com precisa indica¢do da parcela “dis-
ponivel” da receita fiscal.

Ha ainda aspectos marginais das disputas tributarias que poderio ser objeto
de autocomposicdo entre as partes, na medida em que nio representem dispo-

sicdo do crédito tributario, como especificidade de garantias, direito a emissao

20 Vale destacar que deparamos, em vivéncia pratica, com inumeras decisdes judiciais que recebem
lides tributarias ajuizadas ja sob a égide do NCPC e afastam a audiéncia de mediagao/conciliacao
por se tratar o credito tributario de instituto indisponivel.
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de CND, fixagdo de pontos controvertidos, nomeacio de peritos etc. Ou seja,
situagdes que costumam envolver prolongadas e acirradas discussoes judiciais,
que poderio ser objeto de negociagio entre advogados e procuradores publicos,
com o objetivo de implementar o melhor interesse piblico no processo judicial
célere, justo, razoavel e efetivo.

Este ¢, por certo, o momento de deixar dogmas e premissas um tanto quanto
ultrapassados para permitir que a tributagdo seja feita de forma mais efetiva, par-
ticipativa e justa — o que demanda uma melhoria do ambiente contencioso que

envolve fiscos e contribuintes.
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1. INTRODUCAO

Toda mudanga gera certa perplexidade diante do novo, exigindo do operador
do direito que revisite conceitos e, por que nio dizer, preconceitos. F sempre mais
confortavel estar ao lado do conhecido.

Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015 (NCPC), a dou-
trina, a jurisprudéncia e os operadores do direito estdo sendo desafiados a novas
interpretacoes, a quebra de paradigmas e também a busca por solucoes inovadoras,
tudo para que o direito processual atinja sua finalidade, seja na esfera social, poli-
tica ou juridica.'

O legislador do NCPC priotizou o método processual-constitucional,®

explicitando e valorizando as garantias constitucionais do processo e externando

1 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013.
2 Nas palavras de José Roberto dos Santos Bedaque: “A técnica constitui fator essencial a ideia
de processo. Concebido este como instrumento de que a fungdo jurisdicional do Estado se serve
para colocar fim as crises existentes no plano do direito material, necessario regular a maneira
como ele opera. E fundamental que o instrumento atue segundo técnica adequada e apta a pos-
sibilitar que os fins sejam atingidos. Esta é a funcao e formalidades processuais, cuja razao de ser
encontra explicacdo fundamentalmente em fatores externos ao proprio processo. Mas processo
nao é, e nem poderia ser, somente forma. Toda a organizacdo e a estrutura desse mecanismo
encontram sua razao de ser nos valores e principios constitucionais por ele incorporados. A
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suas ambicdes, dentre outras, de prestigiar a razoavel duracdo do processo, sua
efetividade e também a cooperacgio entre os sujeitos do processo. O principio da
cooperagio, alids, ¢ desdobramento da garantia constitucional do contraditério, da
ampla defesa e do devido processo legal. O fato de se exigir a cooperagiao entre
as partes ndo significa que devam convergir sobre o direito em discussio — o que
seria um contrassenso —, mas uma orientagao para que atuem em harmonia e com
lealdade reciproca em busca da prestacio da tutela jurisdicional justa e efetiva.’ E a
cooperacio, claro, é entre todos os sujeitos do processo: partes e juiz.

E nesse contexto que surge o art. 190 do NCPC, ao prever o chamado negécio

juridico processual:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposi¢ao,
¢ licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus,

poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo dnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade
das convengbes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacio somente
nos casos de nulidade ou de insercio abusiva em contrato de adesiao ou

em que alguma parte se encontre em manifesta situagao de vulnerabilidade.

O que se quer ¢ valorizar o consenso nas questoes processuais que tantas vezes
se tornam as grandes vilas da justica, com énfase na autonomia da vontade das
partes, tudo de forma a propiciar o redimensionamento e a democratizagao
do préprio papel do poder judiciario e do modelo de prestagio jurisdicional
pretendido;* ou seja, ¢ a atividade jurisdicional racionalizando e otimizando seus
métodos em busca da efetividade e da eficacia do diteito, privilegiando o principio

da primazia da resolucio do mérito.”

técnica processual, em ultima analise, destina-se a assegurar o justo processo, ou seja, aquele
desejado pelo legislador ao estabelecer o modelo constitucional ou devido processo constitu-
cional. De nada adiante o processo regular do ponto de vista formal, mas substancialmente em
desacordo com os valores constitucionais que o regem” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Efetividade do processo e técnica processual. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 26).

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cddigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécio juridicos processuais no processo civil brasileiro. In: CA-
BRAL, Antonio de passos; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negocios processuais. Salvador:
Juspodivm, 2015.

5 Refletida em diversos dispositivos do NCPC, de que sao exemplos os art. 317, 321 e 801.
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Por se tratar de ato praticado no ambito da autonomia da vontade das partes, sua
aplicacio esta restrita aos direitos que admitam autocomposicao. Nesse contexto,
como efetivar a ideia de um processo consensual quando em um dos polos da lide
estd a Fazenda Publica? Isto ¢, quando o direito que se pretende tutelar estd direta-
mente relacionado com o principio da indisponibilidade do interesse pablico?

Especificamente na seara tributaria, a atuacdo vinculada da administracdo
(que, portanto, em principio nao teria flexibilidade ou autonomia para negociar)
pode parecer vir refletida no art. 3° do Cédigo Tributario Nacional (CTN): “Tri-
buto é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

Nao identificamos nenhum 6bice a celebragao de negocios juridicos processu-
ais entre Fazenda Publica e particular; ao contrario, no ambito do Estado Demo-
cratico de Direito, em que nao mais se admite que a administracao atue de forma
rigida e unilateral, deve ser estimulada a celebracio de negdcios juridicos proces-
suais, como forma também de propiciar o didlogo entre administracdo e adminis-

trado. Mas nio s por isso, como se vera.

2. LINHAS GERAIS SOBRE OS NEGOCIOS JURIDICOS
PROCESSUAIS E SUA POSITIVAGAO NO NCPC

A analise dos nego6cios juridicos processuais deve ser precedida pelo exame do
conceito de negocio juridico. Segundo Miguel Reale, (acho que essa parte também

deveria ficar em rodapé)®

negocio juridico é aquela espécie de ato juridico que, além de se originar de
um ato de vontade, implica a declaracio expressa da vontade, instauradora de
uma relacio entre dois ou mais sujeitos tendo em vista um objetivo protegido
pelo ordenamento juridico. Tais atos, que culminam numa relagio intersub-
jetiva, ndo se confundem com os atos juridicos em sentido estrito, nos quais
nao ha acordo de vontade, como, por exemplo, se dia nos chamados atos
materiais, como os da ocupag¢ao ou posse de um terreno, a edificacdo de uma

casa no terreno apossado, etc.

6 REALE. Miguel. Licées preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 208-2009.
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Amanifestacio de vontade das partes ¢ o nucleo central do instituto, o cerne da
teotia dos negocios juridicos. Vale dizer, a declaragiao de vontade de criar a relacao
juridica é essencial para sua existéncia. Apesar de os negdcios juridicos terem se
originado no ambito do direito privado, no qual se desenvolveram com maior ampli-
tude, ha negdcios juridicos que nascem no decorrer da relacio juridica processual.”

A ideia de negdcio processual, como bem aponta a doutrina, nao representa
propriamente uma novidade no sistema juridico, que ja contava com algumas moda-
lidades tipicas ao tempo do Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), como a
possibilidade de modificagdo das regras de competéncia relativa (foro de eleigao), a
suspensao do processo por vontade das partes, o adiamento de audiéncia e a repat-
ticdo do 6nus da prova.® A novidade ¢ a instituicio dessa clausula geral, como
verdadeiro incentivo a celebracdo do negdcio processual, inclusive os atipicos, privi-
legiando a autonomia da vontade das partes e, substancialmente, visando eliminar os
entraves processuais burocraticos que postergam a resolugao do mérito.

O art. 190, clausula geral dos negécios juridicos processuais,’ possibilita que
as partes, mediante manifestagio de vontade," disponham sobre procedimento,
onus, faculdades e deveres processuais, com o objetivo de racionalizar, otimizar e

colaborar com a presta¢ao da tutela jurisdicional."

7 Nas palavras de Pontes de Miranda: “Ha negocios juridicos que se perfazem durante relagao juridi-
ca processual. [..] Alguns negdcios juridicos privados sao conteudo de ato processual (a transacao
judicial, a compensacao etc.). Vistos pelo lado do direito processual, sdo atos processuais. Vistos
pelo lado do direito material, sao negocios juridicos privados. Os dois ramos do direito enlagam o
mesmo ato, submetendo-o aos seus preceitos. Os efeitos de direito material independem da efica-
cia ou subsisténcia da eficacia como ato processual, salvo regra do direito material” (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 4. ed. Sao Paulo: RT, 1983).

8 Respectivamente, art. 111, 265, inciso Il, § 3°, 453, inciso |, e 333. Neste sentido, YARSHELL, Flavio
Luiz. Convencao das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In: CABRAL, Antonio
de Passos; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negocios processuais. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 75.

9 Os ilustres professores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery intitulam o referido
dispositivo como uma verdadeira clausula geral de atipicidade de negécios processuais. (NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Coédigo de Processo Civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015).

10 Enunciado do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) n. 404: “Nos negocios juridicos,
atender-se-a mais a intencdo consubstanciada na manifestacao de vontade do que ao sentido
literal da linguagem”.

11 Enunciado FPPC n, 405: “Os negocios juridicos processuais devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao”. Enunciado FPPC n. 407: “Nos negocios processuais,



Negocio juridico processual no contencioso judicial tributario 117

Como bem sistematizado por Mirna Cianci e Bruno Lopes Megna,'” a regra
geral dos negdcios juridicos processuais exige que sejam celebrados (i) somente por
sujeitos processuais capazes (agentes); (i) antes ou durante o curso do processo
(tempo), (iii) em sede judicial (lugar), (iv) envolvendo direito que admita autocom-
posicio (matéria);"” (v) podendo expressar declaracoes de vontade (forma) para
(iv) estipular mudancgas no procedimento de forma a ajusta-lo as especificidades
da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres pro-
cessuais (objeto).

Em que pese a aparente abrangéncia da disposi¢ao, sua aplicagao fica sujeita a
controle de validade pelo juiz, de oficio ou a requerimento da parte. O juiz devera
recusar aplicagdo a convengao em casos de nulidade e de insercdo abusiva em
contrato de adesao ou em que alguma parte se encontre em manifesta situaciao de
vulnerabilidade.

No campo da validade, por se tratar de negécio juridico, aplicam-se, de regra e
no que for pertinente, os mesmos principios e condi¢des que regem os negdcios
juridicos em geral previstos no Cédigo Civil"* sem prejuizo, claro, das especifici-
dades da legislacio processual que devem ser observadas. A titulo de exemplo,
convengao processual que admitisse a utilizacdo de prova ilicita haveria de ser
rechacada, por ilegal (objeto ilicito)."

A doutrina tem cuidado de sistematizar o espago no reservado a autocompo-
si¢ao processual: de modo geral, tudo aquilo que interfira no exercicio do poder
do Estado (jurisdi¢ao), no devido processo legal, na igualdade entre os litigantes
(a chamada paridade de armas), nos poderes do juiz e em normas processu-

ais cogentes. E bem verdade que a férmula, assim colocada, ndo fica isenta de

as partes e o juiz sao obrigados a guardar nas tratativas, na conclusao e na execu¢ao do negocio
o principio da boa-fe”.

12 CIANCI, Mirna; MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negocios juridicos processuais ho novo
CPC: pontos de partida para o estudo. In: CABRAL, Antonio de Passos; NOGUEIRA, Pedro Henri-
que (Coord.). Negdcios processuais. 2. ed. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 623-624.

13 Enunciado FPPC n. 135: “A indisponibilidade do direito material nao impede, por si so, a celebracao
de negdcio juridico processual”.

14 Art. 104 e seguintes do Caodigo Civil.

15 Enunciado da Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam) n. 37:
“Sao nulas, por ilicitude do objeto, as convengdes processuais que violem as garantias constitu-
cionais do processo, tais como as que: a) autorizem o uso de prova ilicita; b) limitem a publicidade
do processo para além das hipdteses expressamente previstas em Llei; ¢) modifiquem o regime de
competéncia absoluta; e d) dispensem o dever de motivagao”.
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duvidas, pela generalidade, ndo havendo aqui também qualquer pretensio de esgo-
tar o tema, que ¢ ainda bastante recente.

Interferir na jurisdi¢do e no devido processo legal (e, por conseguinte, em
norma cogente) ¢, por exemplo, pretender limitar o exercicio da atividade do juiz,
as partes estipularem recurso nao previsto em lei, dispensarem o dever de motiva-
¢ao das decisOes judiciais, pretenderem modificar regras sobre competéncia abso-
luta, instituitem novas hip6teses de acdo rescisoria, dentre outros.'®

Mas, por outro lado, nada impede que as partes convencionem reduzir os pra-
zos processuais de comum acordo, ou concordem em nido apresentar recursos
de sentenca ou acérddos em segundo grau de jurisdi¢do, a bem de uma prestagao
jurisdicional mais célere,'” justamente porque 0s prazos e 0s recursos sao institu-
idos como direito e prerrogativa das partes, que podem dos primeiros se utilizar
em tempo mais exiguo e dos segundos sequer se valerem, conformando-se com
o resultado da decisdo recorrivel. Esse seria um negécio processual atipico plena-
mente cabivel.

Portanto, respeitados os limites mencionados, voltados a ordem publica, ao
controle de validade e a eventual hipossuficiéncia de uma das partes que possa
resultar em desigualdade no plano processual, nada impede que as partes, em
comum acordo, estabelecam outros negécios juridicos processuais (atipicos),
visando a efetividade do direito pelo e no processo. O propésito do instituto é
prestigiar a autorregulagido consensual das partes no que diz respeito as suas pro-

prias posicoes, onus e faculdades, sem que exista a prolagdo de uma decisio

16 Neste sentido, o Enunciado Enfam n. 36: “A regra do art. 190 do CPC/2015 nao autoriza as
partes a celebracdo de negocios juridicos processuais atipicos que afetem poderes e deveres
do juiz, tais como os que: a) limitem seus poderes de instru¢ao ou de sang¢ao a litigancia
improba; b) subtraiam do Estadol/juiz o controle da legitimidade das partes ou do ingresso de
amicus curiae; ¢) introduzam novas hipéteses de recorribilidade, de rescisoria ou de sustenta-
¢do oral ndo previstas em lei; d) estipulem o julgamento do conflito com base em lei diversa
da nacional vigente; e e) estabelecam prioridade de julgamento nao prevista em lei”.

17 Se este tipo de estipulacdo (supressao de recurso em processo envolvendo a Fazenda Publica)
é cabivel é matéria objeto do topico seguinte.

18 A titulo exemplificativo, sdo passiveis de negdcio juridico, dentre outros: renuncia ao direito de
interpor recurso, convencao sobre a distribuicdo do énus da prova, eleicao do foro em que deve
ser processada e julgada a acao e acordo de penhorabilidade ou impenhorabilidade. Igualmente,
o FPPC editou o Enunciado n. 490, que apresenta um rol exemplificativo de negocios juridicos
processuais admissiveis.
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judicial de acertamento de direitos,' ou seja, efetivada pela simples negociagio
direta, sujeita a controle jurisdicional.

Dessa forma, o magistrado deixa de atuar somente como aplicador do direito
para também operar como agente de controle dos negdcios processuais, de forma

a se aproximar de seus interlocutores. Nesse sentido:

O juiz passa a ter um novo perfil funcional: ndo é mais autoridade que se
presta unicamente a dizer o direito: é autoridade que — com atuacio concilia-
dora — se volta para recepcionar as partes, em seus lidimos anseios, para que
elas possam ajuda-lo a dizer o direito, conformado para a experiéncia de cada
um dos litigantes. Doravante as partes — no processo civil em geral — assu-
mem um papel de interlocucdo mais proxima do juiz, ndo como antagonistas
que aguardam decisdao, mais como protagonistas que constroem a decisao. O
juiz, de sua parte, deixa de exercer a autoridade como uma dadiva ao sudito,
mas permite que as partes o ajudem na tarefa de escolher a solugio e da-la na

dose devida aos pacientes.”’

3. NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS E SUA
APLICABILIDADE NAS LIDES TRIBUTARIAS

A questdo fundamental que surge nos processos envolvendo Fazenda Publica
e contribuinte é se, diante da indisponibilidade do interesse publico, e tratando-
-se a atividade administrativa de arrecadar tributos plenamente vinculada (art. 3°,
CTN), como referido no preambulo deste texto, haveria espaco para celebracio de
negocio juridico processual, que s6 é possivel quando versem sobre direitos que
admitam autocomposi¢ao.

Fixemos desde logo nossa premissa. Parece-nos que os direitos a que se refere
a norma do art. 190 do NCPC nao sio os direitos materiais controvertidos em
juizo, cujo mérito da causa sera solucionado pelo juiz. O negbcio processual se

destina a fazer, de comum acordo, modificagbes no procedimento para ajusta-lo

19 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Primeiros comentdrios ao Novo Cddigo de Processo Civil:
artigo por artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

20 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 760.
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as especificidades da causa na atribuicdo de 6nus da prova, na convengio sobre
poderes, 6nus e deveres processuais. Ou seja: direitos tipicamente processuais.

Portanto, os direitos que admitam autocomposi¢do, a nosso ver, s6 podem ser
os direitos processuais que serdo objeto dos negocios juridicos de que trata o art.
190.*! Estardo fora desse espectro, como visto, as normas cogentes referidas na
secdo precedente® e todas as demais que de alguma forma possam violar a pari-
dade de armas, o devido processo legal ou limitar os poderes do juiz; além, é
claro, daquelas taxativamente expressas no proprio art. 190.

Ainda para quem ndo compartilhe desse entendimento e veja na norma do
art. 190 do NCPC a expressao “direitos que admitam autocomposi¢do” como
envolvendo a propria pretensio de direito material deduzida em juizo, tampouco
nos parece haver empecilhos a celebragdo de negocio juridico processual entre
Fazenda Publica e contribuinte. A indisponibilidade do interesse publico, aqui,
precisa ser desmistificada.

A autocomposi¢dao em casos em que a Fazenda Publica atua como parte sempre
foi objeto de discussao a luz da antiga dicotomia publico vs. privado, tradicional-
mente colocado como empecilho a transa¢do o mito da supremacia do interesse
publico. Pensamos que o cerne da discussao estd nos limites da indisponibilidade
dos direitos da administragdo. Sob um prisma mais conservador, diz-se que, por
se tratar de interesse publico, ndo ¢é passivel de autocomposi¢io (transi¢ao, renun-
cia ou submissio). Doutra parte, adotando-se visdo voltada a cooperacio entre
administracio e administrado — que reflete a postura contemporanea do Estado e
do direito administrativo —, entendemos ser perfeitamente possivel admitir a auto-

composicao nessa seara, sem ferir o interesse publico stricto sensu.”

21 Neste sentido parece ser o entendimento de YARSHELL, Flavio Luiz. Convencao das partes em
matéria processual: rumo a uma nova era? In: CABRAL, Antonio de Passos; NOGUEIRA,
Pedro Henrique (Coord.). Negdcios processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. Ainda a esse respeito,
MENDONCA NETO, Delosmar Domingues de. Negocio juridico processual, direitos que admitem
a autocomposicao e o pactum de non petendo. Revista de Processo, v. 272, p. 419-439, out. 2017.

22 Flavio Luiz Yarshell destaca a dificuldade de se estabelecer um parametro taxativo do que seriam
essas normas. YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdo das partes em matéria processual: rumo a
uma nova era? In: CABRAL, Antonio de Passos; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negocios
processuais. Salvador: Juspodivm, 2016.

23 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particu-
lar”. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus Interesses privados: desconstruin-
do o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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Como ja destacamos em outra oportunidade, referindo a obra de Bandeira de
Mello, é mito supor que interesse publico e particular sejam antagonicos. Se é ver-
dade que o interesse do particular, baseado em suas conveniéncias pessoais, pode
eventualmente se contrapor ao interesse publico, nio é menos verdadeiro que
interesse publico ¢ a “dimensao publica dos interesses individuais, ou seja, de cada
individuo enquanto participe da sociedade”.* Portanto, interesse publico (prima-
tio) nio se confunde com interesse da Fazenda Puablica (secundario).”

A visdo contemporanea do Estado, em que a administracao tem limites muito
rigorosos de atuagdo, pautados que sao pelos mandamentos contidos no art. 37
da Constitui¢ao Federal de 1988, ndo admite mais enxerga-lo como agente supe-
rior, tanto mais no ambito do processo, em que atua como parte e se coloca em
situacdo de absoluta igualdade perante o particular, a ser fiscalizada e garantida
pelo Estado-juiz. A interpretacao razoavel e, principalmente, atual da esséncia
conceitual de Estado e de interesse publico ndo esta engessada nas visoes ori-
ginarias de sua concepgio, tendo em vista que a administracdo nao deve mais
atuar sob a perspectiva imperativa e monologica que bloqueia os mecanismos

comunicacionais com seus administrados,*

0 que leva a uma releitura de sua
funcao tradicional.

Portanto, em tempos atuais, o Estado deve ser visto como (i) democratico,
no sentido de transmitir seus valores, interesses e necessidades com respaldo de
toda a sociedade, que tem o direito de exercer o acompanhamento e controle de
seus atos; (i) dialbgico, possibilitando o melhor debate com os administrados;
(iii) argumentativo, mantendo a coeréncia, a légica e a integridade de suas acoes
perante todos; (iv) consensual, vislumbrando uma maior eficiéncia de suas deci-
soes e maximizando os beneficios; e (v) motivado, no sentido de justificar suas

a¢des em linha com a argumentagao tragada.”’

24 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Grandes temas atuais de direito administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 182.

25 ZAGARI, Daniella; VIEIRA, Maria Eugenia Doin; PEIXOTO, Daniel Monteiro. In: Garantias judiciais
no processo tributdrio: cenarios, perspectivas e desafios. Sdo Paulo: Blucher, 2018.

26 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Direito Administrativo Democrdtico. Belo Horizonte: Forum, 2010.

27 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. O Futuro do Direito Administrativo no policentrismo de suas
fontes. O Direito Administrativo global e os rumos do ordenamento juridico pés-moderno. In:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio; FERRAZ, Sérgio; ROCHA, Silvio Luis Ferreira da; SAAD,
Amauri Feres (Coord.). Direito Administrativo e Liberdade: estudos em homenagem a Lucia
Valle. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 310-358.
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Nesse sentido, estamos com Priscila Faricelli de Mendonga,” que, ap6s pet-
cuciente analise doutrinaria a respeito do tema, conclui que: “O que ¢ indisponivel
¢ o dever do Estado de agir no interesse da sociedade e de acordo com os princi-

i0s constitucionais vigentes”. E arremata:
g

Em verdade, o Estado devera avaliar qual o interesse efetivamente envol-
vido na controvérsia e decidir pela solugao que melhor atenda ao bem estar
da coletividade. Desse modo, uma solucao de determinada controvérsia nao
devera ser avaliada mediante analise exclusiva da relagdo em jogo, mas sim dos

objetivos institucionais do Estado e da demanda social.

E, ainda nesse sentido, nao ¢ a indisponibilidade do direito em si que lhe retira
a faculdade de autocomposicao. Como bem demonstram Mirna Cianci e Bruno
Lopes Megna,” a experiéncia juridica é prodiga na utilizagio de meios consensuais
e alternativos para resolu¢io de controvérsias no ambito dos chamados direitos
indisponiveis (acordos no ambito criminal envolvendo casos de menor potencial
ofensivo nos juizados especiais, acordos em contratos administrativos, possibili-
dade de transacio em juizados especiais, indeniza¢cdes administrativas por danos
causados por agente publico).

Em ambito tributario nao se da de forma diferente, ¢ a questio tampouco
oferece maiores desafios, tanto que se encontra largamente sedimentada em nossa
experiéncia cotidiana a oportunidade de se transacionar com o Fisco, o que conta
com previsio legal expressa no art. 171 do CTN,” sendo causa de extingio do cré-
dito tributario (art. 156, inciso III, do mesmo diploma).”" Os inimeros programas
de parcelamento de dividas, redu¢ido de multa e juros para término de litigios tribu-
tarios em todas as esferas — municipais, estaduais e federal — bem o demonstram,

e nio deixam de refletir modalidade de autocomposicio, pois a Fazenda renuncia

28 MENDONCA. Priscila Faricelli de. Arbitragem e transacdo tributdrias. Brasilia: Gazeta Juridica,
2014. p. 35-36.

29 Conferir com maiores detalhes CIANCI, Mirna; MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negocios
juridicos processuais no novo CPC: pontos de partida para o estudo. In: CABRAL, Antonio de Pas-
sos; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negocios processuais. 2. ed. atual. e ampl. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 628-629.

30 “Art. 171. A lei pode facultar, nas condicdes que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da obri-
gacao tributaria celebrar transacao que, mediante concessdes mutuas, importe em terminacao do
litigio e consequente extingao do crédito tributario.”

31 “Art. 156. Extinguem o crédito tributario: [..] lll - a transagao.”
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a parte do crédito a que entendia fazer jus, e o contribuinte renuncia a discussio
administrativa ou judicial na qual poderia vir a se sagrar vencedor. Tipica hipotese
de acordo de concessdes mutuas, que ¢ a definicdo por exceléncia do mecanismo
de transacao.

E aqui vale retomar o conceito de tributo e a atividade de sua cobranca,
vinculada, tal qual disposto no art. 3° do CTN. Como destacado por Priscila
Faricelli de Mendonga,” o tributo é prestagio pecuniiria e, portanto, envolve
um direito patrimonial, em esséncia disponivel. Contudo, sua exigéncia envolve
uma atividade estatal vinculada, indisponivel. Essa aparente dicotomia nio é de
dificil solu¢do. A mesma autora bem esclarece que o texto do art. 3° distingue o
crédito tributario (moeda, disponivel) da atividade atribuida a administra¢ao de
constitui-lo, cobra-lo e arrecada-lo, essa sim indisponivel, vinculada e nao sujeita
a transacao, adstrita que esta aos limites intransponiveis do art. 37 da Constitui-
¢do Federal.

E a disponibilidade sobre o crédito em si, claro, nao significa discricionarie-
dade da administracdo. Deve atender também a todos os principios antes referi-
dos: perseguicao do verdadeiro interesse publico (primario), colaboracio com o
administrado, identifica¢io, no caso concreto, do bem comum e a ser preservado
e ponderagao dos interesses em jogo. Sempre sob a oOtica da legalidade. “Nao se
pode, portanto, de forma alguma confundir indisponibilidade com intransigibili-
dade, pois esta somente se afigura nas situagbes em que a lei expressamente veda
a transacao”.

Assim, concluimos esta secio com a convic¢ao de que nao ha nenhum 6bice
a celebracdo de negocio juridico processual entre Fazenda Publica e contribuinte
em processos tributirios.’ Resta averiguar, e sem nenhuma pretensio de exautit o
tema, se ha limites a essa celebra¢io, além daqueles ja apontados e que envolvem

os litigantes de modo geral.

32 MENDONCA. Priscila Faricelli de. Arbitragem e transac¢do tributdrias. Brasilia, DF: Gazeta Juridica,
2014.

33 SOUZA, Luciane Moessa de. Resolucao consensual de conflitos envolvendo o Poder Publico:
caminho possivel e adequado, com o devido respeito as peculiaridades do regime juridico-admi-
nistrativo. Revista do Advogado, Sao Paulo, v. 34, p. 162-169, ago. 2014.

34 Enunciado FPPC n. 256: “A Fazenda Publica pode celebrar negocio juridico processual”. Enun-
ciado do Conselho da Justica Federal (CJF) n. 17: “A Fazenda Publica pode celebrar convencao
processual, nos termos do art. 190 do CPC”.
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4. NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS EM ESPECIE E A
FAZENDA PUBLICA

Nio poderfamos iniciar esta se¢do sem fazer referéncia a iniciativa pioneira
da Procuradotia-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) em torno do tema. Merece
destaque, nesse contexto, a Portaria PGFN n. 33, de 8 de fevereiro de 2018, que
passou a prever expressamente, em seu art. 38, a possibilidade de o procurador
celebrar com o contribuinte negécio juridico processual, visando a recuperagio
dos débitos em tempo razoavel ou obtengio de garantias em dinheiro.

No mesmo sentido, destacamos a possibilidade de oferta antecipada de bens
em garantia, com maior flexibilidade no oferecimento e sem distingdo entre
depdsito, carta-fianga, seguro garantia ou bens suscetiveis de registro (art. 9°
e seguintes). Trata-se de negdcio juridico processual atipico a ser celebrado na
fase pré-processual, com o escopo de desafogar o judiciario e simplificar o pro-
cedimento, permitindo que, quando do ajuizamento da execucio fiscal, o mérito
possa ser encaminhado para julgamento, via embargos a execuc¢ao, de forma
mais célere.

Aqui, a tnica critica (construtiva) que se faz, visando ao aperfeicoamento do
instituto, ¢ a necessidade de melhor se regulamentar a denominada fase do limbo,
entre a constituicao definitiva do crédito tributario e a inscricao em divida ativa,
na qual o contribuinte idéneo nao pode ficar privado da certidao de regularidade
fiscal. Sem que essa questdo seja devidamente enderecada, esse novel instituto,
muito bem engendrado, podera ficar sensivelmente esvaziado, obrigando que os
contribuintes batam as portas do judiciario. B essencial, pois, que essa medida
acautelatoria seja considerada.

Posteriormente, a Portaria PGFN n. 360, de 13 de junho de 2018 (com altera-
¢Oes da Portaria PGFN n. 515, de 20 de agosto de 2018), trouxe algumas outras

35 Por ndo ser o foco deste estudo, deixamos de dar destaque a outros pontos da Portaria que,
a nosso ver, sdo merecedores de inumeras criticas, especialmente aqueles voltados a regula-
mentacao da inconstitucional Lei n. 10.522, de 19 de julho de 2002, no que concerne a malfada
“penhora administrativa”.

36 “Art. 38. O Procurador da Fazenda Nacional podera celebrar Negocio Juridico Processual visando
a recuperacao dos débitos em tempo razoavel ou obtencao de garantias em dinheiro, isolada-
mente ou em conjunto com bens idéneos a serem substituidos em prazo determinado, inclusive
mediante penhora de faturamento, observado o procedimento disposto no regulamento expedido
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.”
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hipéteses em que a PGEN estd autorizada a celebrar negécio jutidico processual.””
Dentre essas hipoteses destacam-se, dentre outras, a calendarizac¢do processual
(negdcio processual tipico, previsto no at. 191 do NCPC), estipulacao de prazos
processuais, ordem de realizagdo de prazos processuais, cumprimento de decisGes
judiciais e confec¢do ou conferéncia de calculos.

Tomando como referéncia a sistematizagao ja proposta pela PGFN, comece-
mos pelo tema das garantias. B de se louvar a iniciativa (com as pequenas ressalvas
ja feitas), especialmente quando se pensa em um novo patamar na relagio entre
administracio e administrado. B verdade que, em um segundo momento, essa rela-
¢o, que ainda estd na fase pré-processual, sera submetida ao crivo do Estado-juiz,
a quem cabera velar pela estrita igualdade das partes. Mas na fase pré-processual
(ou mesmo na fase processual), a quem interessa uma interminavel discussao sobre
garantias, que muitas vezes se arrasta por anos e anos, prejudicando o desfecho da
causa? Prejudica o poder publico, se ele tiver razdo, e prejudica o particular, se ao
lado dele estiver o direito. E isso quem diré serd o poder judiciario. F o que ja se afir-
mava no preambulo: as questoes processuais se tornam as grandes vilas da justica, e
¢ preciso que haja bom-senso. Bom-senso em prol do verdadeiro interesse publico,
que ndo se confunde com o interesse da Fazenda Publica. Interesse publico ¢ tornar
devido o tributo que realmente o seja, € exonerar o tributo indevido.

O exame criterioso da matéria tributaria em discussao muitas vezes revela sua

complexidade: ndo se pode saber de antemiao quem tem razdo. A intransigéncia

37 “Art. 1°. Sem prejuizo do disposto no art. 12 da Portaria PGFN N° 502, de 12 maio de 2016, e nos
arts. 9° e 10 da Portaria PGFN n° 985, de 18 de outubro de 2016, e noutros atos normativos da
PGFN, fica a autorizada a celebragdo, no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
desde que observados os requisitos previstos no Codigo de Processo Civil, das seguintes mo-
dalidades especificas de negocio juridico processual — NJP’s, inclusive mediante a fixacao de
calendario para a pratica de atos processuais: | - cumprimento de decisdes judiciais; Il - confeccao
ou conferéncia de calculos; lll - recursos, inclusive a sua desisténcia; IV - forma de inclusao do
crédito fiscal e FGTS em quadro geral de credores, quando for o caso; V - prazos processuais;
e VI - ordem de realizacdo dos atos processuais, inclusive em relacdo a producao de provas.
Paragrafo unico. E vedada a celebracio de negocio juridico processual: | - cujo cumprimento
dependa de outro 6rgado, sem que se demonstre a sua anuéncia prévia, expressa e inequivoca;
Il - que preveja penalidade pecuniaria; lll - que envolva qualquer disposicao de direito material por
parte da Unido, ressalvadas as hipoteses previstas Portaria PGFN N° 502, de 12 maio de 2016, e
na Portaria PGFN N° 985, de 18 de outubro de 2016; IV - que extrapole os limites dos arts. 190 e
191 do Cédigo de Processo Civil; ou V - que gere custos adicionais a Unido, exceto se aprovado
prévia e expressamente pela Procuradoria-Geral Adjunta competente.”
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em exigir, por exemplo, garantias em dinheiro, fiangas bancarias ou seguros garan-
tias (tantas vezes impossiveis de serem suportados) é muitas vezes um desservico a
economia, ao desenvolvimento do setor produtivo. E aos cofres do proprio poder
publico, nao s6 pela descapitalizacio do contribuinte, mas porque, se ao fim e ao
cabo o contribuinte sagra-se vencedor, todos esses custos terdo de ser suportados
pelo erario em ressarcimento. Ou seja, por todos nos.

E claro que essa é uma das faces da moeda. H4 contribuintes manifestamente
inidéneos e com historico nesse sentido. Como ha contribuintes que querem, mas
nio podem garantir o débito em sua integralidade. Ndo sem desconstituir a pro-
pria fonte produtora de riqueza que gerara o pagamento de tributos e permitira
sua retomada. Mas é disso que se trata: separar o joio do trigo. Aproximar a admi-
nistracdo do administrado para que ela sopese verdadeiramente os interesses em
jogo em espirito colaborativo, a bem do interesse publico.

A calendarizacio processual prevista no art. 191 do NCPC,” negécio processual
tipico e que reflete este novo modelo gerencial de processo pretendido pelo legisla-
dor, é uma inovagio e tanto. Se bem incorporada a mentalidade dos operadores do
direito, especialmente no ambito da Fazenda Publica, ¢ apta a conduzir a resultados
excepcionais em termos de efetividade e previsibilidade na prestagao jurisdicional.

Em linhas gerais, a calendarizacdo processual nada mais é que a convengao
acerca dos prazos dos atos a serem praticados no decorrer do processo pelos seus
sujeitos do processo. No processo tributario, se bem utilizado, o instituto repre-
sentara a potencializagdo da maquina judicidria como instrumento de solu¢io de
conflitos, de forma a superar, a0 menos em tese, a morosidade inerente ao pro-
prio sistema judiciario. Isso porque as partes e o juiz estardo vinculados as datas
convencionadas de comum acordo, possibilitando que se preveja com seguranca
o inicio e o término do processo, minando a inseguranga juridica de uma lide que
pode perdurar por anos.

Como em qualquer processo judicial, o calendario estabelecido na lide tributa-

ria ndo poderd ignorar a previsao contida no art. 12, caput, do NCPC,” que de certa

38 “Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos
processuais, quando for o caso. § 1° O calendario vincula as partes e o juiz, e 0os prazos nele
previstos somente serao modificados em casos excepcionais, devidamente justificados. § 2° Dis-
pensa-se a intimagcado das partes para a pratica de ato processual ou a realizacdo de audiéncia
cujas datas tiverem sido designadas no calendario.”

39 “Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderao, preferencialmente, a ordem cronolégica de conclusao
para proferir sentenga ou acordao.”
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forma vincula o magistrado a uma ordem cronolégica de julgamento. Respeitada
essa ordem, nio ha razio para afastar a celebracdo desse tipo de negdcio juridico
em processos que discutam relacoes juridico-tributarias.

Outro exemplo que traduziria o espirito do instituto dentro do processo tri-
butario € a realizagao antecipada de provas, nos termos do art. 381, inciso 11, do
NCPC." Recorde-se que esse dispositivo é uma novidade do NCPC: a produgio
da prova ¢ realizada de modo a viabilizar a composi¢ao entre as partes.

Considere-se uma autuacdo fiscal que verse sobre questio que dependa,
necessaria e exclusivamente, da analise de documentos fiscais e contabeis do con-
tribuinte, mediante prova pericial. Uma vez encerrado o processo na esfera con-
tenciosa administrativa com a manutengao do crédito tributario (tendo havido o
contraditério ou nio), o débito sera automaticamente encaminhado para cobranca
e inscri¢do em divida ativa do ente tributante, sendo o titulo extrajudicial passivel
de execugio a qualquer tempo.

Pela complexidade da questdo técnica envolvida, ndo se sabe, de antemaio,
quem obtera éxito na demanda. Fazenda Publica e contribuinte estdo em situagdo
de risco, podem ou nio se sagrarem vencedores em eventual demanda que trami-
tard por anos a fio. Assim, a producdo antecipada da prova pericial, sendo esta a
unica questdo controvertida que definira a existéncia ou nio do crédito tributario,
pode evitar uma demanda tributaria na qual o contribuinte ou a Fazenda sairiam
sucumbentes (com todos os respectivos 6nus dai decorrentes). A confecgdo ou
conferéncia de cilculos de que trata a Portaria PGFN n. 360/2018 em muito se
aproxima dessa ideia.

Ainda sobre a produgao antecipada de provas como negécio processual desti-
nado a prevenir litigios, as partes poderiam pleitear em juizo, de comum acordo, a
concessao de tutela de urgéncia para suspensao de exigibilidade do crédito tribu-
tario no curso do procedimento, como medida acautelatéria e para que o préprio
escopo visado nao fosse esvaziado. Embora esse tipo de procedimento nio se
sujeite a uma decisao de mérito pelo juiz (o que nio faria sentido), ele esta sujeito a
controle de legalidade e validade no ambito jurisdicional, o que lhe confere as mais
amplas legitimidade e credibilidade.

40 “Art. 381. A producao antecipada da prova sera admitida nos casos em que: | - haja fundado receio
de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagao de certos fatos na pendéncia da
acao; Il - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposicao ou outro meio
adequado de solugao de conflito; lll - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o
ajuizamento de acao.”
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Nio impressiona, por outro lado, argumento no sentido de que eventual resul-
tado favoravel da pericia ao contribuinte ndo poderia conduzir a extingdo do cré-
dito tributario, diante das hipéteses taxativas do art. 156 do CTN. Lembre-se, a
esse respeito, de que compete a procuradoria do respectivo entre publico o con-
trole de legalidade da inscrigao da divida ativa, e que esta goza de presunc¢ao apenas
relativa de certeza, liquidez e exigibilidade, que certamente estaria comprometida
com esse resultado (art. 2°, § 3°, e 3°, § tnico, da Lei n. 6.830/1980).

De outro lado, o contribuinte assumiria o compromisso de liquidar o crédito
tributario em caso de resultado desfavoravel na prova produzida, confessando a
respectiva divida. Nessa sistematica, as partes nio utilizariam as provas como ins-
trumento de convencimento do magistrado, mas essencialmente como método de
auxilio na valorizacio de suas chances de éxito na demanda, contribuindo, assim,
para que o processo alcance o resultado que dele se espera, com a solugio efetiva
da controvérsia em razoavel periodo de tempo.

HEsses sao apenas pequenos exemplos de infindaveis possibilidades que a casu-
istica e a experiéncia forense poderdo nos trazer. Ha, é claro, algumas questoes
polémicas. Embora seja possivel dizer assente o entendimento de que as partes
podem, por vontade propria, renunciar a recursos que estariam a sua disposi¢ao,
ha quem nao admita que esse direito seja exercido pela Fazenda Puablica no que
diz respeito a remessa oficial, fora as hipdteses de dispensa legal, por se tratar
de norma cogente (como aquelas que dispensassem a intervencao do Ministério
Publico em processos de patticipacao obrigatdria).*

Outro ponto polémico se refere ao principio da isonomia. Segundo Mirna
Cianci e Bruno Lopes Megna,* este setia 0 aspecto mais relevante: “A toda evidén-
cia, a possibilidade de realizar negécio juridico processual com um administrado
deve ser estendida para todos os demais administrados, o que certamente ha de ser
assegurado mediante regulamentacOes préprias de cada entre da federagao, como,

de fato, muitos ja fazem”.

41 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Primeiros comentdrios ao Novo Cddigo de Processo Civil:
artigo por artigo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

42 Neste sentido, CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécio juridicos processuais no processo civil
brasileiro. In: CABRAL, Antonio de Passos; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios pro-
cessuais. Salvador: Juspodivm, 2015.

43 CIANCI, Mirna; MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negocios juridicos processuais no novo
CPC: pontos de partida para o estudo. In: CABRAL, Antonio de Passos; NOGUEIRA, Pedro Henri-
que (Coord.). Negdcios processuais. 2. ed. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 633
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Niao ha duvida de que a regulamentac¢io, no ambito da Fazenda Publica, ¢ de
todo recomendavel, até para que o instituto, que veio para facilitar e simplificar
o procedimento, ndo se torne fonte de novos transtornos (definir se é cabivel
o negdbcio juridico processual e se a Fazenda pode ou nio celebri-lo, 2 mingua
de regulamentagdo especifica do respectivo 6rgao). Pensamos, todavia, que o
assunto merece de fato reflexdo e que a celebragao de negocio juridico processual
entre Fazenda Puablica e contribuinte nio esta sujeita, como condi¢ao sine gua, por
todas as razGes expostas ao longo deste texto, a prévia regulamentacio pelo 6rgao
publico a que pertenga. Tanto mais quando celebrados no curso do processo e
sujeitos a controle judicial.

A atencao as peculiaridades da causa é de suma importancia. A perseguicdo
do interesse publico (mais uma vez, distinto do interesse da Fazenda Publica), o
bom-senso, o principio da cooperac¢io, a maior aproximacio entre administragio e
administrado em prol do bem comum, a busca pela efetividade do processo, todos
esses valores nao s6 podem como devem ser perseguidos pelo advogado publico,
tanto quanto pelo advogado privado.

Tomemos justamente o exemplo da isonomia. Sao inumeros os casos de pro-
cessos que permanecem por perfodos extremamente longos em poder da PGEN,
atrasando injustificadamente seu andamento regular. Outros nao. Estamos aqui
em uma clara situacio de tratamento anti-isonémico, mas patra a qual, aparente-
mente, nao se lhe confere tal pecha. Em contrapartida, ndo vemos absolutamente
nenhum obstaculo a que o advogado publico, juntamente com o advogado pri-
vado e com a participa¢io do juiz, decida que naquele dado processo, pelas pecu-
liaridades da causa e para seu melhor gerenciamento, serdo calendarizados os atos
processuais. O mesmo se diga da negociagdo de garantias, dentre tantos outros

exemplos que poderiam ser dados.

5. CONSIDERAGCOES FINAIS

A cooperagio entre as partes no processo judicial foi o mecanismo utilizado
pelo legislador para incentivar alternativas consensuais que permitam a mais efe-
tiva solucao de litigios. Nao bastasse o intuito de fomentar o bom andamento do
processo, as partes agora assumem papel ainda mais importante para que o mérito
possa ser julgado sem interferéncias desnecessarias e opressivas.

Pensamos que a melhor interpretacio é aquela que vé como insuscetiveis de
autocomposicdo nao os direitos materiais sobre os quais se controverte, mas o

direito processual, que pode sofrer algumas limitagbes no ambito da autonomia
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da vontade das partes. Por isso, nio identificamos nenhum obice a celebracio
de negdcios processuais entre Fazenda Publica e contribuinte. Mas, também para
aqueles que relacionam o direito a celebracdo de negdcio juridico processual a pos-
sibilidade de autocomposicao no plano do direito material controvertido, nossa
conclusdo ¢ a mesma.

Mesmo que em um dos polos esteja a Fazenda Publica, a indisponibilidade de
seus direitos ja ndo ¢ vista como algo absoluto, e hoje a aproximagao entre admi-
nistracdo e administrado é o que verdadeiramente deve caracterizar o interesse
publico, atuando todos em prol do bem comum. Deve-se prestigiar a participagao
democratica dos cidadaos nas decisdes emanadas pela administracdo, em atitude
colaborativa e participativa.

E direitos indisponiveis, de toda forma, admitem muitas vezes transa¢ao, tanto
mais na sua vertente pecuniaria, como € o caso do crédito tributatio. Indisponiveis
sao as atividades de fiscalizar, langar e arrecadar o tributo, mas nao a sua expressao
pecuniaria. B claro o CTN neste sentido.

Sao admitidos — mais que isso, devem ser incentivados — os negocios juridicos
processuais entre Fazenda Publica e contribuinte. Nesse contexto, a PGFN tem
se mostrado pioneira em sua regulamentacio. A regulamentagdo nao parece indis-
pensavel, mas é extremamente Uutil.

Cabe agora a comunidade juridica debater essas questoes de forma construtiva
para que o instituto possa atingir seus maiores objetivos, gerando eficiéncia e efe-
tividade na prestac¢io jurisdicional e melhoria substancial na gestao de processos.

Processo é meio, e ndo fim em si mesmo.



O CUMPRIMENTO DE SENTENCA
CONTRA A FAZENDA PUBLICA
NO NCPC

Vanessa Inhasz Cardoso

1. INTRODUCAO

O Novo Cédigo de Processo Civil INCPC), de 2015, estabeleceu significativas
modificacdes em relagio ao Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73) no que
se refere a execugdo contra a Fazenda Publica, sendo essencial a andlise de tais
alteracdes, especialmente no que se refere ao cumprimento de sentenca contra
a Fazenda Pdblica, para que se possam aplicar as novas regras de forma correta,
garantindo a satisfacio do direito do credor.

No CPC/73, a execugio se realizava sempre por meio de processo autbnomo,
havendo citagao da Fazenda Publica para opor embargos a execuc¢io no prazo de
10 dias, nos casos de titulo executivo judicial ou extrajudicial. Diferentemente, no
NCPC os titulos executivos judiciais constituidos devem ser cobrados de acordo
com a modalidade de cumprimento de sentenca (art. 534 ¢ 535), instaurada nos
préprios autos, ou seja, independentemente da instauragao de processo auténomo,
os titulos executivos extrajudiciais devem seguir o rito do processo de execucao,
previsto no art. 910 do NCPC, com processo autonomo. Em ambos os casos, o
prazo para apresentacdo de defesa é de 30 dias, sendo que o instrumento cabivel
no cumprimento de sentenc¢a ¢ a impugnaciao e na execugdo contra a Fazenda
Publica sio os embargos a execugio.

Discorreremos sobre os requisitos para instaurac¢ao do procedimento de cum-
primento de sentenca, as matérias a serem alegadas em sede de impugnacao, a

forma de pagamento dos créditos e as consequéncias da falta de defesa, sempre
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comparando e ressaltando os aspectos aplicaveis a execucio de sentenca, bem
como salientando as diferencas com relacio ao CPC/73.

A metodologia utilizada é andlise da legislacdo, mais precisamente os art. 534,
535 € 910 do NCPC e os artigos que dispdem sobre a execu¢io contra a Fazenda
Publica no CPC/73 (especialmente o art. 730 e seguintes), bem como os comen-
tarios da doutrina sobre os referidos dispositivos, realizando uma analise critica e

comparada das alteragoes.

2. CUMPRIMENTO DE SENTENCA CONTRA A FAZENDA
PUBLICA

Como mencionado no tépico antetior, o CPC/73 (art. 730 e 731) previa um
procedimento Unico para a execucdo contra a Fazenda Publica, que contemplava
tanto os titulos judiciais quanto os extrajudiciais. O NCPC, contudo, segregou em
dois os ritos de execucio de créditos contra a Fazenda Publica com base na natu-
reza dos titulos a serem executados — titulos judicial e extrajudicial.

A execuc¢ao fundada em titulo executivo judicial deve seguir o rito do cum-
primento de sentenca contra a Fazenda Publica, previsto nos art. 534 e 535 do
NCPC. No caso de titulo extrajudicial, o rito a ser observado ¢ o de execucio
contra a 'azenda Publica, regulamentado pelo art. 910 do NCPC. Dessa forma,
o NCPC estabeleceu um procedimento proprio denominado cumprimento
de sentenca contra a Fazenda Publica. A nomenclatura execugio contra a
Fazenda Publica ficou destinada exclusivamente a execucao fundada em titulo
extrajudicial.

Além da segregacio dos ritos, o NCPC trouxe uma alteragio relevante ao
dispor que o cumprimento de sentenca contra a Fazenda Publica (titulos exe-
cutivos judiciais) sera instaurado nos mesmos autos do processo em que foi
proferida a senten¢a condenatéria, nio sendo mais necessaria a instauracao
de processo autonomo, tornando a execucio uma fase do procedimento sub-
sequente a fase de conhecimento. A ndo instauragdo de processo autbnomo
para o cumprimento de sentenga esta em total consonancia com os principios
de celeridade e eficiéncia processual norteadores do NCPC, com as altera-
¢oes introduzidas visando essencialmente a satisfacdo do direito do credor de
forma mais agil.

Feitos esses esclarecimentos iniciais, passaremos a tratar do rito de cumpri-

mento de sentenca contra a Fazenda Publica.



O cumprimento de sentenga contra a Fazenda Publica no NCPC 133

2.1 Procedimento para instauracdo do cumprimento de sentenca

O cumprimento de sentenca de titulo judicial esta previsto nos art. 534 e 535
do NCPC e sera instaurado nos mesmos autos do processo principal. Nos termos
do art. 534, o cumprimento de sentenca ¢ iniciado pela apresentacao de demons-

trativo discriminado e atualizado do crédito exequendo, a saber:

Art. 534. No cumprimento de sentenca que impuser a Fazenda Publica o
dever de pagar quantia certa, o exequente apresentara demonstrativo discri-

minado e atualizado do crédito contendo:

I — 0 nome completo e o numero de inscri¢io no Cadastro de Pessoas isi-

cas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica do exequente;
11 — o indice de correcio monetaria adotado;
IIT — os juros aplicados e as respectivas taxas;

IV — o termo inicial e o termo final dos juros e da correcio monetaria uti-

lizados;
V — a periodicidade da capitalizacio dos juros, se for o caso;
VI — a especificagio dos eventuais descontos obrigatérios realizados.”

§ 1°Havendo pluralidade de exequentes, cada um devera apresentar o seu
préprio demonstrativo, aplicando-se a hipétese, se for o caso, o disposto
nos §§ 1° e 2° do art. 113.

§ 2° A multa prevista no § 1o do art. 523 nao se aplica a Fazenda Publica.

Conforme se depreende do caput e dos incisos do artigo transcrito, que replica
o disposto no art. 524 do NCPC (Capitulo 111 — Do cumprimento definitivo da
sentenca que reconhece a exigibilidade da obrigacio de pagar quantia certa), é
obrigacio do exequente/credor a apresentagio do demonstrativo discriminado e
atualizado do crédito.

O § 1° dispde que, caso haja pluralidade de exequentes, cada um deverd apre-
sentar o seu proprio demonstrativo, sem prejuizo da possibilidade de limitacao
ao litisconséreio multitudinario (art. 113, §§ 1° e 2°, NCPC), com o fim de pres-
tigiar os principios preconizados pela novel legislacdo de razoavel duracio do
processo, protecao ao contraditoério e ampla defesa. O referido demonstrativo
detalhado do crédito exequendo ¢ requisito obrigatério do requerimento do cre-
dor, sendo que, se um dos itens nio for observado, o juiz podera requerer que a

parte saneie a irregularidade ou, caso o demonstrativo esteja muito incompleto
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e ndo contemple a maioria dos itens acima, indeferir o requerimento de cumpri-
mento de sentenca.

A elaboracio de tal demonstrativo pode se mostrar tarefa complexa depen-
dendo do tipo de crédito a ser executado, o que pode demandar a contratagiao de
profissionais habilitados. Nesse sentido sao os comentarios de Wambier, Didier,

Talamini e Dantas,' a saber:

A memobdria de calculo de atualizacio e incidéncia de consecutarios é, pot-
tanto, requisito do requerimento do credor, sem o qual podera ser indeferido
o inicio do procedimento de cumprimento de sentenca. Tal exigéncia podera
se tornar um obstaculo aqueles credores que possuam crédito que dependam
de calculos de atualizagdo que apesar de meramente aritméticos, sejam com-

plexos e, por conseguinte, devam ser realizados por profissionais habilitados.

E importante ressaltar que, a despeito de o dispositivo em tela claramente esta-
belecer que a obrigagao de apresentar o discriminativo do crédito exequendo é do
credor, nada impede que o devedor apresente o calculo dos valores que entende
devidos. Contudo, frise-se, 0 mencionado procedimento de execucio ¢ uma facul-

dade do executado.

2.2 Impugnag¢do ao cumprimento de sentenga

Uma vez apresentado o referido demonstrativo de calculo, a Fazenda Publica
serd intimada (e nao mais citada, como era previsto no CPC/73) na pessoa de seu
representante para, querendo, apresentar impugnac¢io (e nao mais embargos) nos
proprios autos no prazo de 30 dias uteis.” As matérias que podem ser objeto da

impugnacio estio previstas no art. 535 do NCPC, a saber:

Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu representante
judicial, por carga, remessa ou meio eletronico, para, querendo, no prazo de

30 (trinta) dias e nos préprios autos, impugnar a execugao, podendo arguir:

1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno. Bre-
ves comentdrios ao Novo Cddigo de Processo Civil, de acordo com as alteracées da Lei n°.
13.256/2016. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 1464.

2 O prazo em questao segue a mesma sistematica de contagem em dias uteis prevista no art. 219
do NCPC.
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I — falta ou nulidade da citacio se, na fase de conhecimento, o processo

correu a revelia;

II — ilegitimidade de parte;

IIT — inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacao;
IV — excesso de execuc¢io ou cumulacio indevida de execucdes;
V —incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execu¢io;

VI — qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigacdo, como paga-
mento, novagao, compensagao, transacio ou prescricio, desde que superve-

nientes ao transito em julgado da sentenca.

§ 1° A alegacio de impedimento ou suspei¢ao observara o disposto nos arts.
146 ¢ 148.

§ 2°Quando se alegar que o exequente, em excesso de execucio, pleiteia
quantia superior a resultante do titulo, cumprira a executada declarar de
imediato o valor que entende correto, sob pena de ndo conhecimento da
arguicao.

§3°Nao impugnada a execucdo ou rejeitadas as arguicSes da executada:

I — expedir-se-4, por intermédio do presidente do tribunal competente, pre-
catério em favor do exequente, observando-se o disposto na Constitui¢ao
Federal;

II — por ordem do juiz, dirigida a autoridade na pessoa de quem o ente
publico foi citado patra o processo, o pagamento de obrigacido de pequeno
valor sera realizado no prazo de 2 (dois) meses contado da entrega da requi-
sicao, mediante depésito na agéncia de banco oficial mais proxima da resi-

déncia do exequente.

§ 4° Tratando-se de impugnacio patcial, a parte nao questionada pela execu-

tada serd, desde logo, objeto de cumprimento.

§ 5°Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se
também inexigfvel a obrigacao reconhecida em titulo executivo judicial fundado
em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo
tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constitui¢iao

Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

§ 6°No caso do § 5° os efeitos da decisao do Supremo Tribunal Federal

poderao ser modulados no tempo, de modo a favorecer a seguranca juridica.
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§ 7° A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 5° deve ter sido

proferida antes do transito em julgado da decisdo exequenda.

§ 8°Se a decisao referida no § 5° for proferida apds o transito em julgado
da decisdao exequenda, cabera acdo rescisoria, cujo prazo sera contado do

transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

O artigo traz as mesmas disposi¢des do art. 525, § 2°, do NCPC. Comparando
as teses passiveis de arguicdo pela Fazenda Pablica com aquelas previstas no art.
525, exclui-se apenas a penhora incorreta ou avaliagdo erronea, prevista no inciso
1V do referido dispositivo.

E importante ressaltar, conforme previsio do § 2° citado, que, no caso de ale-
gacdo de excesso de execucdo, a Fazenda Publica deve de imediato informar o
valor que entende correto, sob pena de nao conhecimento da arguicio. Tal disposi-
tivo prestigia principios orientadores do NCPC — celeridade processual e duracio
razoavel do processo —, desestimulando as defesas meramente protelatérias que
visam apenas atrasar o pagamento do crédito reconhecido em sentenca condena-
toria. Frise-se que tal alegacdo também ¢ objeto de embargos a execugio (art. 917,
inciso 111, NCPC), devendo também nesse caso ser indicado exatamente em que
consiste 0 €xXcesso.

Sob a égide do CPC/73, o § 5° do art. 739-A (Titulo dos Embatgos do Deve-
dor) — alterado pela Lei n. 11.382/2006, que introduziu a exigéncia de indicacio
do guantum devido quando os embargos forem fundamentados em excesso de
execucdo — nao estendeu tal obrigacido aos embargos a execugio contra a Fazenda
Publica. Desde entdo, surgiu a discussdao sobre a (in)aplicabilidade da exigéncia de
indicacdo, na inicial, do valor devido nos embargos opostos pela Fazenda Publica,
com fundamento em excesso de execucio.’

No julgamento do Recurso Especial (REsp) n. 1.387.248-SC, de relatoria do
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 7 de maio de 2014 sob o rito dos
recursos repetitivos, o Superior Tribunal de Justica (STJ) posicionou-se no sentido
de que a exigéncia de indicagao do valor reputado como correto nao alcangava

a Fazenda Publica quando alegado excesso de execucdo em sede de embargos

3 NUNES, Jorge Amaury Maia; NOBREGA, Guilherme Pupe. Processo e procedimento: notas sobre
a execucao contra a Fazenda Publica. 2016. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Pro-
cessoeProcedimento/106,MI1241130,11049-Notas+sobre+a+execucao+contra+a+Fazenda+Publica>.
Acesso em: 5 out. 2016.
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a execuc¢do. No NCPC, contudo, ha previsiao expressa tanto no § 2° do art. 535
quanto no § 3° do art. 910 para que a Fazenda Publica declare de imediato o valor
que entende correto na impugnacdo ou em embargos a execucao fundados em
excesso de execucao.

Ademais, a alegacio de inexigibilidade do crédito exequendo, prevista no inciso
III do caput do mencionado art. 535, pode ser fundada em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em controle
de constitucionalidade concentrado ou difuso, antes do transito em julgado da
decisdo exequenda.

Por outro lado, no que se refere a execucdo fundada em titulo extrajudicial
prevista no art. 910 do NCPC, a Fazenda Publica sera citada (em vez de intimada)
para, também no prazo de 30 dias, opor embargos a execug¢io, nos quais poderd
alegar “qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa no processo de
conhecimento”. Os embargos serdo distribuidos por dependéncia ao juizo da exe-
cugio e autuados em separado (art. 914, § 1°, NCPC), devendo ser instruidos com
as copias processuais relevantes. No mais, a execu¢ao fundada em titulo extrajudi-
cial é regulada pelas mesmas regras aplicaveis ao cumprimento de sentenga contra
a Fazenda Publica.

Caso a execu¢io nio seja impugnada/embatgada ou as alegacoes da Fazenda
Publica sejam rejeitadas, sera determinada a expedicdo de precatério ou requisi-
¢ao de pequeno valor (RPV), a depender do valor do crédito. O § 3° do art. 535
estd em harmonia com a Constituicdo ao tratar expressamente de tais formas de
pagamento.* Nesse aspecto, ¢ importante analisar a questao dos honoritios em

execucdo niao impugnada pela Fazenda Puablica.

3. HONORARIOS EM CUMPRIMENTO DE SENTENGA NAO
IMPUGNADA PELA FAZENDA PUBLICA

O art. 85, § 7°, do NCPC prevé que: “Naio serdo devidos honorarios no cum-
primento de sentenca contra a Fazenda Publica que enseje expedi¢ao de preca-
torio, desde que nao tenha sido impugnada”. O referido dispositivo consolida e
expressa o posicionamento defendido no julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) n. 420.186. O STF adotou interpretacio conforme a Constituicio para decla-
rar a constitucionalidade do art. 1°-D da Lei n. 9.494 /1997, afastando, entretanto,

4 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015.



138 Processo tributario

a inaplicabilidade de honoririos em execu¢do nio embargada quando o débito
exequendo enquadrar-se nas requisicdes de pequeno valot.”

O racional utilizado pelo legislador na reda¢io do art. 1°-D da Lein. 9.494/1997
foi a auséncia de causalidade. Isso porque a Fazenda Publica, por ser obrigada ao
regime constitucional de precatérios, nao teria a opcdo de efetuar espontanea-
mente o pagamento de crédito dela exigido por decisao judicial transitada em jul-
gado. A obrigacdo de pagamento de honorarios sucumbenciais somente nasceria
com a oposicao de embargos a execucio.

Contudo, os créditos definidos como de pequeno valor, ndo estando sujei-
tos ao regime de precatérios, podem ser pagos espontaneamente de modo que
a cobranga forcada pelo credor seria resultante de resisténcia injustificada da
Fazenda Publica, originando a causalidade ensejadora de honorarios independen-

temente da apresentagio de impugnacao.

4. FORMA DE PAGAMENTO DOS CREDITOS: PRECATORIOS
OU RPV

Com relagdo a forma de pagamento dos créditos, sejam eles originados de
titulos judiciais ou extrajudiciais, ndo houve alteracio no NCPC. O procedi-
mento a ser adotado ¢ o regime constitucional de precatérios (art. 100 da Cons-
tituicdo Federal) ou o procedimento da RPV (art. 87 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias — ADCT — e § 3° do art. 100 da Constitui¢do Fede-
ral), a depender do valor do crédito executado. Nesse sentido, uma vez deferido
o pedido de cumprimento de senten¢a ou caso nio seja apresentada impugnacao
pela Fazenda Publica, como se trata de valores a serem pagos pelas Fazendas
Publicas federal, estadual e municipal, o pagamento sera realizado por meio de
precatério ou RPV.

Com efeito, a regra geral ¢ que a execucdo contra a Fazenda nao sera feita
mediante constricdo, penhora ou expropriacao de bens, mas por meio da expe-

digao de precatodrio, que é o instrumento pelo qual o poder judiciario requisita o

5 NUNES, Jorge Amaury Maia; NOBREGA, Guilherme Pupe. Processo e procedimento: notas sobre
a execucao contra a Fazenda Publica. 2016. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Pro-
cessoeProcedimento/106,MI1241130,11049-Notas+sobre+a+execucao+contra+a+Fazenda+Publica>.
Acesso em: 5 out. 2016.



O cumprimento de sentenga contra a Fazenda Publica no NCPC 139

pagamento do valor a que a Fazenda Publica tenha sido condenada em processo

judicial. Segundo Lourenco,’

Existe todo um procedimento diferenciado apara a Fazenda Pablica por uma
série de razdes, tais como a inalienabilidade dos bens publicos, a continuidade
do servigo publico e, ainda, a isonomia no pagamento que sera feito, conside-

rando que este se dard em grande parte por precatorio.

O pagamento dos precatérios ¢ regido pelo art. 100 da Constituigdo Federal, o
qual prevé que devem ser pagos na estrita ordem cronolégica de apresentacio e a
conta dos respectivos créditos.

Ja o pagamento por meio de RPV esta definido pelo art. 87 do ADCT. O § 3°
do art. 100 da Constituicdo Federal prevé que os créditos definidos em lei como
de pequeno valor nio se submetem ao regime dos precatérios. De acordo com o
art. 535, § 3°, inciso 1I, do NCPC, o pagamento de obrigacio de pequeno valor
sera realizado no prazo de dois meses contado da entrega da requisicao, mediante
deposito na agéncia de banco oficial mais proxima da residéncia do exequente.

No ambito federal, a Lei n. 10.259/2001 (Lei dos Juizados Especiais Fede-
rais) estabelece o limite de 60 salarios-minimos para os pagamentos por meio de
RPV. No ambito estadual, o referido art. 87 do ADCT estabelece o limite de 40
salarios-minimos para a expedi¢ao de RPV em face da Fazenda Publica do estado
e distrital federal, podendo tal limite ser alterado caso haja lei especifica estabele-
cendo valor diverso. Por fim, a expedi¢ao de RPV em face da Fazenda Publica dos
municipio esta limitada a 30 salarios-minimos, caso também nao haja lei municipal

estabelecendo limite diverso.

4.1 Inaplicabilidade da multa de 10% a Fazenda Publica

O art. 534, § 2°, do NCPC ¢ expresso ao afirmar que “a multa prevista no § 1°
do art. 523 nio se aplica a Fazenda Publica”. A multa em questio é a de 10% pelo
nao pagamento espontaneo no prazo de 15 dias a contar da intimac¢ao da decisao
condenatoria. O racional para a nio aplicagdo da multa em questao reside no fato
de que a Fazenda Publica no poderia ser penalizada pela pratica de um ato que
nao esta sob o seu controle, ja que esta sujeita a um regime proprio — precatorio

ou RPV, conforme explicitado.

6 LOURENCO, Haroldo. Manual de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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De acordo com Bueno,’

A Fazenda nio ¢ — e nio pode ser, sem agressio ao art. 100 da CF —intimada
para pagar (mas sim para impugnar, v. art. 535) e, portanto, nao tem sentido
sujeita-la aquela multa, visando compeli-la a adogao de um comportamento
que, desde o art. 100 da CF, lhe ¢é vedado.

A jurisprudéncia hd muito pacificou o seu entendimento acerca dessa questao
ainda na égide do CPC/73.%

4.2 Possibilidade de execuc¢do provisoria da sentenca

O art. 534 do NCPC nio condiciona o inicio do procedimento de cumpri-
mento de sentenga ao transito em julgado, possibilitando, portanto, o cumpti-
mento provisério de sentenca contra a Fazenda Publica, desde que respeitado o
disposto nos art. 100 e seguintes da Constituicio Federal e o art. 2°-B da Lei n.
9.494, de 10 de setembro de 1997.

De fato, ainda que o transito em julgado nio seja obrigatério para iniciar
o procedimento de cumprimento de sentenca, este permanece imprescindi-
vel no momento da expediciao do precatorio. Nesse sentido sao os seguintes

comentarios:’

Primeiramente observa-se que o caput do art. 534 nio parece condicionar a
admissibilidade do pedido do credor e, portanto, o inicio do procedimento
de cumprimento de sentenca ao transito em julgado. Logo, poder-se-ia
admitir a possibilidade de cumprimento provisério de senten¢a contra a
Fazenda Publica.

Todavia, necessario que tal regra esteja em consonancia ao disposto no art. 100
da CF/88, o qual, em seu paragrafo 5° impde que a inclusdo no orcamento da

entidade devedora ¢ obrigatéria quanto as sentengas transitadas em julgado.

7 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
p. 364-365.

8 Agravo de Instrumento n. 70051834968-RS, Rel. Lais Ethel Corréa Pias, julgado em: 14 maio 2013.

9 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves
comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil, de acordo com as alteracdes da Lei n°. 13.256/2016.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 1464.
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Dessa forma, ainda que seja possivel a realizagdo de todos os atos proce-
dimentais que antecedem a expedi¢ao da ordem de pagamento (precatdrio ou
RPV), este somente sera concretizado apods o transito em julgado da sentenca

condenatoria.

5. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, constata-se que o procedimento de execu¢ao contra
a Fazenda Publica foi substancialmente aprimorado pelo NCPC se comparado
com o procedimento previsto no art. 730 e seguintes do CPC/73.

O CPC/73 previa um procedimento tnico para a execucio contra a Fazenda
Publica, que contemplava tanto os titulos judiciais quanto os extrajudiciais. O NCPC,
contudo, segregou em dois os ritos de execucdo de créditos contra a Fazenda Publica
com base na natureza dos titulos a serem executados: cumprimento de sentenga
quando se tratar de titulo executivo judicial (art. 534 e 535) e execugdo contra a
Fazenda Publica quando o titulo for extrajudicial (art. 910).

Na modalidade de cumprimento de sentenga, ndo sera mais instaurado um
processo autbnomo de execu¢io, com a cita¢ao da Fazenda Publica para a opo-
sicao de embargos, mas ocorrerd sua intimac¢ao para apresentar impugnagdo. O
procedimento serd instaurado nos proprios autos, como uma fase subsequente ao
processo de conhecimento.

Com relacdo a forma de pagamento dos créditos, sejam eles originados de
titulos judiciais ou extrajudiciais, ndo houve alteracio no NCPC. Com efeito, pet-
manece a necessidade de transito em julgado para a expedic¢io do precatério, ou
da RPV, conforme o disposto no art. 100 da Constitui¢ao Federal e no art. 87
do ADCT. Contudo, ¢ possivel o cumprimento provisério da sentenga, ou seja,
a adocdo de todos os procedimentos necessarios para a expedicdo da ordem de
pagamento, mas para que esta seja efetivada deve haver obrigatoriamente o tran-
sito em julgado da sentenga condenatoria.

Ademais, o NCPC previu de forma expressa a inaplicabilidade da multa de
10% pelo nao pagamento espontianeo no prazo de 15 dias a contar da intimagao da
decisdo condenatoria (art. 534, § 2°). Embora tal entendimento ja estivesse pacifi-
cado na doutrina e na jurisprudéncia, o NCPC deixou claro que a Fazenda Publica
nao poderia ser penalizada pela pratica de um ato que nio esta sob o seu controle,
ja que esta sujeita a um regime proprio — precatério ou RPV.

Cumpre ressaltar ainda que, caso a execu¢io nao seja impugnada ou as ale-

gacdes da Fazenda Publica sejam rejeitadas, sera determinada a expedicdo de
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precatério ou RPV, a depender do valor do crédito, sendo também permitido o
cumprimento parcial da sentenga no que se refere a parcela incontroversa do cré-
dito (rejeitada ou nao impugnada).

Em suma, o NCPC introduziu altera¢des importantes e positivas para a exe-
cucdo de titulos em face da Fazenda Puablica. A segregacido do procedimento de
execucdo contra a Fazenda Publica em dois facilitou e tornou mais célere o rece-
bimento dos valores, especialmente na modalidade de cumprimento de sentenca,
prestigiando a duragdo razoavel do processo sem afetar o regime especial que é

aplicavel a Fazenda Publica (regime constitucional dos precatérios ou RPV).



AS TUTELAS PROVISORIAS
PREVISTAS NO NCPC

Tiago Conde Teixeira

1. INTRODUCAO

E notéria a crise da morosidade atualmente enfrentada pelo judiciario, que
tem causado um enorme problema para o cidaddo que procura dele uma res-
posta. Muitas foram as tentativas de solucionar o problema, mas, até 0 momento,
nao tivemos nenhum beneficio concreto. Uma das possiveis solugdes era inserir a
tutela antecipada para o nucleo dos “procedimentos comuns” e, com isso, eliminar
as inumeras discussdes académicas sobre os efeitos das tutelas provisorias, previs-
tas no art. 273 do Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73).

A Lei n. 13.105 (Novo Codigo de Processo Civil — NCPC), de 16 de matco de
2015, reformulou significativamente o sistema de tutela judicial baseado em cog-
ni¢do sumaria. Com a nova legislacio, unifica-se em um tnico regime geral, sob o
nome de “tutela proviséria”, as tutelas antecipada e cautelar, que se submetiam a
disciplinas formalmente distintas no CPC/73. Pelo novo dispositivo processual,
as tutelas provisorias se subdividem em tutelas de urgéncia e de evidéncia, tratadas
em um mesmo titulo.

Os avangos do NCPC perpassam diversos principios processuais fundamentais
como a celeridade processual, a efetividade da prestacdo jurisdicional, a ampla
defesa e o contraditério, além da seguranca juridica e do devido processo legal.
Nesse sentido, importantes instrumentos processuais trouxeram avangos conside-

raveis ao processo civil, como as tutelas provisorias.
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A inovag¢io corresponde a uma maior aproximagdo entre os instrumentos de
tutela provisoria, fato bastante relevante ao direito tributario, como se analisara a
seguir. Tanto a tutela de urgéncia quanto a de evidéncia buscam, em uma ultima
analise, entregar uma resposta jurisdicional do Estado perante as lides apresenta-
das ao poder judiciario, prezando sempre pela celeridade processual e pelo devido
tramite legal. As disposi¢cdes atuais sobre o processo civil trouxeram a possibi-
lidade de interposicao das tutelas provisorias de forma antecedente, retirando a
vinculacdo do instrumento provisério com o processo principal e ampliando a
admissibilidade de tais mecanismos.

A tutela cautelar no NCPC, por exemplo, sofreu substancial alteracdo com
a extingao da acdo cautelar autbnoma, mecanismo processual que, ja ha algum
tempo, vinha sendo pouco utilizado. O direito a uma tutela cautelar, entretanto,
ndo foi suprimido com a entrada em vigor do NCPC, mas se resumiu, basica-
mente, a tutela de urgéncia cautelar requerida em carater incidental.

De forma geral, as tutelas provisorias representam juizo nao exauriente do pro-
cesso e possuem a caracteristica principal da reversibilidade de seus efeitos. O juizo
exaurido nesses processos tem como base a alta probabilidade de existéncia do
direito e se baseia ora no perigo da demora, ora na evidéncia do direito pleiteado.

O processo tributario aplica os ditames do direito processual civil de maneira
subsidiaria, sendo util a utiliza¢ao das tutelas provisorias. Na pratica, em muitas situ-
acoes, observa-se o ajuizamento de a¢oes buscando, por exemplo, a concessio de
um juizo antecipado as execucdes fiscais ou mesmo, por parte da autoridade fiscal,
a interposicio de a¢oes cautelares que visem assegurar a efetividade de tais agdes.

As discussoes tributarias que podem ser objeto de tutelas provisorias perpas-
sam tanto matérias meritorias, como se os tributos em anilise sio ou nao devidos,
quanto matérias procedimentais, como a apresentacdo de garantias ou a obten¢ao
de Certidoes Positivas com Efeitos Negativos (CPEN). Evidentemente, a depen-
der da natureza da discussio, o contribuinte lancard mio da tutela de urgéncia ou
de evidéncia, cada qual com peculiaridades a seguir analisadas.

Em um primeiro momento, serd analisado o conceito de tutela provisoria e
suas subdivisoes para, entdo, apresentar um panorama geral da aplicacdo das tute-

las de urgéncia e evidéncia especificamente em matéria de direito tributério.

2. AS TUTELAS PROVISORIAS SEGUNDO O NCPC

No NCPC, o legislador ndo dedicou um processo autbnomo para as tute-

las provisérias, possibilitando que sejam concedidas de maneira incidental ou
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antecedente, tanto nos procedimentos comuns quanto nos diferenciados. A
tutela provisoria deixou de dar lugar a um processo autonomo, sendo que o
NCPC buscou aplicar o principio de interinidade e unicidade do processo man-
tendo a possibilidade de aplicacdo incidental das tutelas, conforme dispde o art.
294, § unico.!

A tutela proviséria é um juizo ndo exauriente, no qual nao se esgotam por
completo todas as discussGes probatorias e de julgamento, mas apenas se tem
um juizo sumatio e de probabilidade com relacdo ao direito requerido. Quaisquer
que sejam os mecanismos de antecipagao de tutela, deve haver o pressuposto da
probabilidade do direito, uma convic¢io judicial formada a partir de uma cognicao
sumaria das alegacoes das partes.

A classificacao das tutelas provisorias, prevista nos art. 294 e 311 do NCPC,

podem ser assim resumidas:

Satisfativa

Tutela de urgéncia

Cautelar

Tutela provisoria

Tutela de evidéncia

Figura 1 — Classificacao das tutelas provisoérias segundo o NCPC

Logo, ¢ clara a intenc¢do do legislador de simplificar o instituto das tutelas pro-
visorias.

Em linhas gerais, a tutela provisoria podera ser de urgéncia ou evidéncia. A tutela
de urgéncia sera concedida quando forem demonstrados elementos que indiquem
de forma clara a probabilidade do direito e o perigo na demora da prestacio da
tutela jurisdicional. Ja a tutela de evidéncia dispensa a demonstracdo de periculum
in mora quando: (i) for claro o abuso do direito de defesa ou o manifesto pro-
posito protelatério da parte; (i) as alegaces de fato puderem ser comprovadas
apenas mediante prova documental e houver tese firmada em demandas repetiti-
vas ou em sumula vinculante; (iii) se tratar de pedido reipersecutério fundado em

prova documental adequada do contrato de depdsito; ou (iv) a peticao inicial for

1 “Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. Paragrafo unico. A
tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente
ou incidental.”
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instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do
autot, a que o réu nio oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

Dentro das tutelas de urgéncia, temos duas possibilidades. Nas tutelas satisfa-
tivas, é necessario demonstrar para o magistrado, além da urgéncia, que o direito
material estard em risco se ndo concedida a medida. Ja nas cautelares é preciso
demonstrar, além da emergéncia, que a efetividade de um futuro processo estara
em risco se a medida nio for obtida de imediato. Além de analisar os requisitos
propriamente ditos para concessdo da tutela proviséria, o juiz devera observar o
contexto em que estd inserido o pedido formulado pelo autor, observando: (i) o
valor do bem juridico ameacado; (ii) a dificuldade do autor para provar sua alega-
¢ao; (iil) a credibilidade da alegacio; e (iv) a prépria urgéncia alegada pelo autor.

Tanto no CPC/73 quanto no NCPC, exigem-se para a¢des de tutela de urgén-
cia os requisitos da probabilidade do direito (fumus boni inris) e do perigo na demora
(pericutumr in mora). No caso das tutelas de evidéncia, como ja explicitado, o pedido
deve ser baseado na certeza do direito postulado em juizo. Logo, a tutela de urgén-
cia pode ser satisfativa ou cautelar e serve para combater o perigo de dano ou o
risco ao resultado 1til do processo (art. 300, NCPC).”

Luiz Guilherme Matinoni® afirma que esse instrumento ¢ util para combater
um “perigo de ilicito”. A primeira das subdivisdes dessa espécie, a tutela anteci-
pada ou satisfativa, antecipa o julgamento parcial ou total de mérito, se relacio-
nando com o direito das partes e com o proprio bem da vida. Segundo o autor,
h4 quatro modalidades de tutela satisfativa: (i) tutela inibitéria (preventiva contra
ocorréncia, continua¢iao ou repeticao de um ilicito); (ii) tutela repressiva contra o
ilicito (para remover os efeitos concretos do ato ilicito); (iii) tutela ressarcitoria (na
forma especifica ou pelo valor equivalente ao do dano); e (iv) tutela do adimple-
mento (na forma especifica ou pelo valor equivalente ao da prestagao).

Quando se pede tutela inibitéria, objetiva-se evitar a violagdo de um direito,
sendo necessario que se prove o fato que constitua indicio de que a violagao futura
provavelmente ocorrera. Quando o autor requerer tutela provisoria repressiva, ele
nao se preocupa em evitar um ilicito, mas s6 em remover os seus efeitos, repa-

rando o dano causado ou promovendo seu ressarcimento, devendo o juiz se ater

2 “Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a pro-
babilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.”

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. v. 2.
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ao fato violador e a necessidade de a tutela ser prestada rapidamente para que o
dano nao se agrave.

Ainda com relagio a tutela de urgéncia antecipada, como ja exposto, é possi-
vel que se pleiteie tal mecanismo de forma antecedente, antes mesmo da forma-
¢ao do processo. Exatamente no ponto que diz respeito ao carater antecedente
da tutela antecipada, o NCPC apresentou importantes mudangas com relagao
ao dispositivo revogado. Se houver o requerimento de tutela antecipada antece-
dente e o pedido for concedido, o autor tem a obrigacdo de aditar peticao inicial
complementando o processo, sob pena de ter o processo extinto sem resolucio
do mérito. E importante ressaltar também a possibilidade de estabilizacio da
tutela antecipada, fato que ocorre quando nao ha recurso do réu impugnando
a decisao que concedeu a tutela antecipada. Quando tal juizo se torna estavel,
ocorre a extingdo do processo e a conservagio de seus efeitos, sem, contudo,
instituir o transito em julgamento material.

Ha casos em que, para que seja possivel a realizacdo de tutela satisfativa do
direito, pode ser necessario utilizar-se da tutela cautelar, que visa assegurar que
a tutela satisfativa possa futuramente e eventualmente ocorrer. A tutela cautelar
relaciona-se com o processo e com os titos procedimentais que podem existit,
funcionando como forma de instrumentalizar o processo e permitindo que nao se
perca a possibilidade de produzir uma prova, por exemplo.

Situagao tipica de tutela de urgéncia cautelar estd nas situacOes em que uma
das testemunhas arroladas corre risco de vida, razao pela qual se peticiona tutela
cautelar para que ela possa ser ouvida rapidamente sob o risco de prejudicar o
desenvolvimento do julgamento do processo no futuro. Em resumo, pode ser
entendida como uma espécie de tutela que acautela o processo para que futura-
mente as outras tutelas — provisoérias ou definitivas — possam ocorrer.

No que tange a tutela de evidéncia, a doutrina processual considera que ela é
sempre satisfativa. De acordo com o art. 311 do NCPC,* essa modalidade de tutela

podera ser concedida sem ser preciso demonstrar o perigo de dano ou de risco ao

4 “Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracao de perigo
de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: | — ficar caracterizado o abuso do
direito de defesa ou o manifesto proposito protelatorio da parte; Il — as alegacdes de fato pude-
rem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante; lll — se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova
documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega
do objeto custodiado, sob cominacao de multa; e IV — a peticao inicial for instruida com prova
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resultado til do processo. A tutela pode ser antecipada em razio de uma defesa
inconsistente do réu ou uma enorme probabilidade de que o seja em virtude da
indiscutivel razio do autor. H4, ainda, o requisito da desnecessidade de dilacdo
probatoria, amparada pelo inciso II do mesmo artigo, determinando que as alega-
¢Oes de fato sejam possiveis de se comprovar apenas documentalmente e que haja
tese firmada em recursos repetitivos ou simulas vinculantes.

Em suma, nas tutelas de evidéncia o autor precisar demonstrar para o magis-
trado que, independentemente da urgéncia, o direito é tio cristalino e evidente
que o caminho do processo podera ser “simplificado”. Tal situagdo é de extrema
importancia para a matéria tributaria, visto a carga de elaboracio de simulas e
processos amantados de repercussiao geral que tramitam nas cortes superiores e
no Supremo Tribunal Federal (STF). Assim, ¢ possivel que um contribuinte sus-
penda a exigibilidade do crédito tributario, lancado em sede de tutela de evidéncia,
alegando recursos repetitivos ou julgamentos exarados na suprema corte.

O inciso IV do mesmo art. 311 exige que a peti¢io inicial tenha sido instruida
com provas documentais suficientes a respeito dos fatos constitutivos do direito
do autor e que o réu nio tenha oposto provas capazes de gerar “duvidas razoa-
veis”. Segundo Marinoni,” o conceito de “defesa inconsistente” ja seria suficiente
para abarcar todas as hipdteses do art. 311 do NCPC.

As tutelas provisorias conservam sua eficicia na pendéncia do processo, mas
podem ser revogadas ou modificadas a qualquer tempo, uma vez que podem ser
apresentados novos elementos processuais que podem alterar a convic¢ao judicial.
Quanto a eficacia temporal, a tutela somente funciona até o advento da tutela
definitiva. Nesse sentido, a relacdo entre a tutela proviséria e a definitiva ¢ que
s6 ¢ possivel antecipar aquilo que pode vir ao final; a tutela satisfativa antecipada
guarda relacdo de identidade, total ou parcial, com a tutela satisfativa final, sendo
que o provimento provisorio é, entdo, um reflexo do definitivo.

Quanto a responsabilidade que nasce com o provimento da tutela provisoria, a
doutrina tende a entender que é caso de responsabilidade objetiva, no qual nio é
necessario demonstrar dolo ou culpa para que a outra parte, responsavel pelo dano

que foi impedido pela concessao da tutela provisoria, arque com as consequéncias

documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar duvida razoavel.”

5 MARINONI, Luiz Guitlherme. Novo curso de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. v. 2.
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judiciais e patrimoniais da decisdo. Nesse sentido, o equivalente na legislacio ¢ o
art. 302 do NCPC.*

3. A TUTELA DE URGENCIA NO PROCESSO TRIBUTARIO

As ag¢des tributarias normalmente sdo subdivididas a partir da legitimidade das
partes para propor cada uma delas; dessa forma, analisam-se as agoes propostas pelo
fisco e pelo contribuinte. No primeiro caso, ¢ comum que o fisco ndo se utilize de
processos de natureza de conhecimento, uma vez que pode constituir unilateral-
mente seus titulos executivos.” A autoridade fazendaria busca constituir o crédito
tributario por ela lancado e o faz por meio de processos de execu¢ao. Nessa seara, é
possivel que haja algum tipo de conduta dos contribuintes que gere uma ameaga ao
adimplemento do crédito, e é essa a razdo da existéncia de a¢Ges cautelares fiscais.

As cautelares fiscais possuem carater cautelar por terem como objetivo instru-
mentalizar o processo de execugio fiscal por meio de ritos procedimentais. Essa
acao ¢ alvo de diversas criticas na doutrina, tendo como principal questionamento
a utilidade de tal acdo, uma vez que a constitui¢io do crédito tributirio ja garante
ao poder publico a possibilidade de ajuizar execucio fiscal, com a penhora dos
bens do devedor, para a defesa do adimplemento do crédito tributario.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica (ST]) apresentou entendimento, no
julgamento do Recurso Especial (REsp) n. 689.472/SE, de relatoria do Ministro
Luiz Fux, em 5 de outubro de 2000, que “a medida cautelar fiscal, ensejadora de
indisponibilidade do patriménio do contribuinte, pode ser intentada mesmo antes
da constitui¢ao do crédito tributario”, ou seja, ainda na esfera administrativa pode
ser proposta pela Fazenda a acdo aqui em analise, funcionando como instrumento
inibidor de eventuais recursos protelatérios. Os requisitos desse instrumento pro-
cessual sao os mesmos da tutela de urgéncia cautelar, sendo que, aqui, a fumaca do

bom direito é caracterizada pela constituicao do crédito tributatio.®

6 “Art. 302. Independentemente da reparacao por dano processual, a parte responde pelo pre-
juizo que a efetivacao da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se: | — a sentenca lhe for
desfavoravel; Il — obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, nao fornecer os meios
necessarios para a citacdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias; lll — ocorrer a cessacao da
eficacia da medida em qualquer hipétese legal; e IV — o juiz acolher a alegacao de decadéncia
ou prescricao da pretensao do autor.”

7 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo Tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

8 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo Tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.
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Por parte dos contribuintes, ¢ possivel a interposicio da chamada medida
liminar em mandado de segurancga, instrumento pelo qual é possivel a suspen-
sao do ato impugnado, sempre tendo como base os requisitos da relevancia do
fundamento e a possibilidade de ineficacia da medida (art. 7°, inciso 111, da Lei n.
12.016/2009). Tais requisitos sao, em verdade, os mesmos das tutelas de urgéncia
antecipadas — fumus boni juris € periculum in mora.

O primeiro requisito estd relacionado a um conjunto probatério que convenga
0 juiz, a0 menos provisoriamente, de que o pedido formulado pelo autor possui
amparo legal. Ainda, para a concessio de medida liminar, é necessario que a pres-
tacao de uma resposta jurisdicional concedida posteriormente nao seja eficaz e
cause danos ao autor em razao da perda ou deterioragio do objeto, fundamento
exposto no segundo requisito — perigo da demora.

Machado Segundo’ apresenta importante distingdo com relagio aos “danos
irreparaveis”, consequéncias que devem ser tratadas, segundo o autor, nao pelo
instrumento das medidas liminares, mas pela impetracdo de mandado de segu-
ranga, sempre que direitos liquidos e certos estejam sendo violados. No caso das
medidas liminares, o dano que pode ser causado esta relacionado a uma ineficacia
da resposta jurisdicional, emitindo uma sentenca judicial sem objeto, a respeito
de crédito tributario sobre divida ja prescrita, por exemplo. Atenta-se, por fim, a
necessidade de reversibilidade das medidas liminares que, por sua esséncia, nao
representem um juizo satisfativo exauriente, limitando-se a guardar relacdo com a
decisio final sem, contudo, antecipa-la.

Sob um aspecto mais favoravel ao contribuinte, as medidas liminares ainda
podem, segundo o art. 151 do Cédigo Tributario Nacional (CTN), ser suficientes
para suspender a exigibilidade do crédito tributario, afastando a necessidade de o
devedor da Fazenda Publica depositar o montante integral supostamente devido.
Hsse instrumento processual possui capacidade de conceder os mesmos benefi-
cios que o deposito judicial, garantindo maior seguran¢a ao contribuinte durante
as posteriores fases de discussdo do crédito tributario.

Ha, por fim, dois outros instrumentos de tutela provisoria que o contribuinte
pode utilizar no decorrer do processo tributario: a liminar em a¢do cautelar e a
antecipagao dos efeitos da tutela jurisdicional. O avango do NCPC nessa seara
veio com a necessidade de instrumentalizacdo do processo como meio de pro-

tecdao do direito material. A partir dessa concepgao, praticas muito comuns que

9 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo Tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.
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mitigavam direitos fundamentais dos contribuintes foram combatidas na medida
em que se deixou de lado o formalismo extremo.

Caso tipico de tal situacdo sdo justamente as tutelas de urgéncia do processo
tributario, sendo comum que juizes negassem os pedidos realizados simplesmente
por ter o contribuinte optado pela via processual equivocada, propondo uma agao
cautelar nas situacGes em que era necessaria a antecipacao de tutela. O indeferi-
mento de tutelas de urgéncia realmente necessarias com base no extremo forma-
lismo ja era considerado um ato violador do principio da proporcionalidade e, com
o NCPC, pode ser combatido.

Com relagdo ao uso das medidas liminares junto a compensa¢iao do crédito
tributétio, o autor Hugo de Brito Machado'’ defende que é possivel que se pleiteie
a compensac¢ao a partir de decisdes liminares; Isso porque nao ha uma extingao
do crédito tributdrio, sendo possivel que a Fazenda Publica o restabeleca e execute
decisio judicial final que eventualmente a seja favoravel, negando a existéncia do
crédito ao contribuinte.

Tais entendimentos ja foram acobertados pela jurisprudéncia do ST] no REsp
n. 575.867/CE (Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 5 de fevereiro de
2004) e no Agravo Regimental ao Agravo de Instrumento (ADA) n. 517.989/DF
(Rel. Min. José Delgado, julgado em 16 de outubro de 2003), nos quais afirmaram
que o objetivo das tutelas de urgéncia no processo tributario é a suspensao liminar
da exigibilidade do crédito tributario que sera, posteriormente, objeto de compen-

sacdo. Nesse sentido, nao sdo incompativeis as medidas liminares e a compensacao.

4. A TUTELA DE EVIDENCIA NO PROCESSO TRIBUTARIO

A aplicacido da tutela de evidéncia em questoes de direito tributirio muito
se assemelha as hipoteses de tutela de urgéncia, uma vez que se busca, por
meio de ambas, a suspensio da exigibilidade do crédito tributario. Nesse sen-
tido, vale ressaltar que o mais importante dispositivo que correlaciona a tutela
de evidéncia e o processo tributario ¢ o art. 311, inciso 11, do NCPC. Segundo
o dispositivo, o requisito para a concessio do mecanismo é o entendimento
consolidado da tese discutida em recursos repetitivos e simulas vinculantes.

Em obediéncia a l6gica dos precedentes, o NCPC buscou agilizar a concessiao

10 MACHADO, Hugo de Brito. O direito de compensar e o artigo 170-A do CTN. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (Coord.). Problemas de processo judicial tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2002. v. 5.
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da resposta jurisdicional nos casos em que ja se mostra notério o entendi-
mento a ser aplicado na hipotese concreta.

A tutela de evidéncia ndo requer que seja demonstrado o perigo do dano, mas
exige a probabilidade do direito ainda mais latente que nas situagdes de tutela de
urgéncia. Cabe ressaltar, entretanto, que nio se pode confundir a concessio de tal
tutela com o julgamento antecipado do mérito em razdo do juizo nio exauriente
que a compde. Nesse sentido, Wambier, Ribeiro, Conceiciao e Mello' afirmam que
“na tutela de evidéncia, diferentemente do julgamento antecipado, a decisao pau-
ta-se em cogni¢ao sumaria e, portanto, traduz uma decisao revogavel e provisoria”.

E comum que se relacione o mandado de seguranca, instituido pela Lei n.
12.016/2009, com o instrumento ora analisado, uma vez que aquele é garantido ao
interessado para defesa de direito liquido e certo e este pode ser utilizado sempre
que estiver em evidéncia o diteito do autor e a tese pleiteada — consolidada em sede
de repetitivos e simulas vinculantes. Nesse sentido, seria possivel a concessao de
tutela de evidéncia liminar em mandado de seguranca tributario, como fica claro

no exemplo trazido por André Vasconcelos Roque:'?

Imaginemos que a ilicitude de determinado tributo tenha sido reconhecida
em recurso especial repetitivo. Nas acOes individuais subsequentes sobre a
mesma matéria, bastaria ao autor, por exemplo, demonstrar documental-
mente suas alegacoes e o enquadramento de seu caso na tese juridica defi-
nida no recurso especial repetitivo para fazer jus a tutela de evidéncia que
suspendesse a exigibilidade do tributo (art. 311, II), sem que fosse necessario

demonstrar o periculunm in mora.

Ao contribuinte, tal mecanismo se mostra bastante interessante principalmente
se analisado em rela¢io ao art. 151, inciso IV, do CTN," por assegurar a suspensio

da exigibilidade do crédito tributario.

11 WAMBIER, Teresa; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; CONCEICAO, Maria Lucia Lins e; MELLO,
Rogeério Licastro Torres de. Primeiros comentdrios ao Novo CPC: artigo por artigo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 68.

12 ROQUE, André Vasconcelos. Uma tutela nada evidente: a tutela da evidéncia recursal. Sao
Paulo: JOTA, 21 dez. 2015. Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/uma-tutela-nada-evidente-a-tu-
tela-da-evidencia-recursal>. Acesso em: 23 set. 2016.

13 “Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: | — moratoéria; Il — o depdsito do seu
montante integral; lll — as reclamacgdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do pro-
cesso tributario administrativo; e IV — a concessao de medida liminar em mandado de seguranca.”



As tutelas provisorias previstas no NCPC 153

Assim, sempre que houver demonstracio dos fatos por meio de provas cabais
e a defini¢ao da tese juridica em precedentes vinculantes, ¢ interessante ao contti-

buinte interpor o mecanismo da tutela proviséria de evidéncia.

5. CONCLUSAO

Com a entrada em vigor do NCPC, amparando subsidiariamente o processo
tributario, os contribuintes e a autoridade fiscal puderam lancar mao das tutelas
provisérias para a obtencao de uma resposta jurisdicional do Estado mais célere e,
em certo grau, satisfatoria.

As inovagdes trazidas pelos dispositivos processuais prezaram pelo combate ao
intenso formalismo que ameacava a concessao dos direitos fundamentais, apresen-
tando o processo mais como um instrumento para garantir o direito material que
um empecilho burocratico, como era pratica comum.

De fato, conforme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica'®, o defe-
rimento da tutela proviséria depende da demonstragio de elementos que eviden-
ciem a probabilidade do direito alegado e o perigo de dano ou o risco ao resultado
util do processo.

Para a concessio de tutela de urgéncia (art. 300 do CPC/2015), hd se exigir a
presenca cumulada dos dois requisitos legais: a probabilidade do direito e o perigo
de dano ou risco ao resultado util do processo. Além disso, exige-se que nao haja
risco de irreversibilidade da medida. Vale destacar que o perigo de dano ou o risco
ao resultado util do processo, por sua vez, devem estar fundados em elementos
objetivos, capazes de serem expostos de forma racional, e ndo em meras conjec-
turas de ordem subjetiva.

A concessio de tutelas provisorias dentro do processo tributario perpassa con-
flitos de principios constitucionais inerentes ao devido processo legal, a efetiva

prestacio jurisdicional, ao contraditério, a ampla defesa e a seguranca juridica, mas

14 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO PEDIDO DE TUTELA PROVISORIA. RECURSO
ESPECIAL. PROBABILIDADE DO DIREITO ALEGADO. DEMONSTRACAO. AUSENCIA. DECISAO
MANTIDA. 1. O deferimento de tutela proviséria de urgéncia pressupde a demonstracao de ele-
mentos que evidenciem a probabilidade do direito alegado e o perigo de dano ou o risco ao resul-
tado util do processo. 2. No caso concreto, a agravante nao logrou demonstrar a viabilidade das
teses deduzidas no recurso especial. 3. Agravo interno a que se nega provimento. (Agint no TP
1423/RJ, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 26/06/2018,
DJe 02/08/2018)
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¢ possivel perceber que estas sdo instrumentos processuais bastante relevantes,
principalmente para a protecio do crédito tributario e do contribuinte frente a
cobrancas abusivas.

Por parte do fisco, cautelares que assegurem a efetividade da execugio fiscal e,
por parte do contribuinte, liminares em mandados de seguranca que suspendam a
exigibilidade do crédito tributario sdao alguns exemplos que asseguram a paridade
de armas necessaria para uma correta composicao das lides tributarias que diaria-

mente chegam ao judiciatio.



A TUTELA DA EVIDENCIA NO
MANDADO DE SEGURANCA EM
MATERIA TRIBUTARIA

Douglas Mota
Antonio Carlos G. Goncalves

1. INTRODUCAO

O Brasil, como se sabe, tem uma das maiores cargas tributarias do mundo.
Estudos demonstram que os brasileiros pagam, em média, entre impostos, taxas
e contribui¢coes, o equivalente a um terco das suas rendas. Nao bastasse isso, a
burocracia e a dificuldade no cumprimento de obriga¢des relacionadas demandam
elevado nimero de horas e, por vezes, implicam em equivocos nao intencionais
que levam a autuagdes que envolvem vultosas quantias.

Essa situacdo, entretanto, nao chega a espantar. O nosso sistema tributario é,
como demonstram varios estudos nacionais e internacionais, um dos mais com-
plexos considerando as economias desenvolvidas. Apesar de ter sido criado para
harmonizar as relacoes da sociedade de forma a atender aos seus principios funda-
mentais (calcados, como consta da Carta Federal de 1988, na construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria), o arcaboucgo das normas tributarias brasileiras
estda muito longe de se adequar a esses principios, sendo, especificamente no que
tange ao sistema tributario, muitas vezes uma forma de engessar as relagdes tribu-
tarias, dada a sua rigidez.

O desacerto entre o desejo arrecadatério dos entes tributantes e o dos contri-
buintes acaba produzindo uma infindavel edi¢do de normas tributarias, por vezes
de dificilima interpretagio, que atropelam os diteitos individuais e coletivos, dado

0 ndo respeito aos principios constitucionais. Nesse contexto, é de se destacar a
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importancia do poder judiciario ¢ a efetividade de suas decisGes em matéria tribu-
taria, ja que acabam sendo marco para aqueles que operam na defesa do direito
dos contribuintes.

Contudo, no Brasil a morosidade do judiciario acaba sendo mais um empecilho
para o apaziguamento das rela¢oes tributarias, na medida em que se torna nao uma
solucdo, mas parte do problema. Sob essa premissa é que ha muito se busca no
Brasil induzir celeridade ao processo tributario, o que inclusive pode auxiliar os
entes publicos na arrecadaco tributria e, quem sabe, evitar projetos de intencao
duvidosa, como a securitizacao dos débitos em divida ativa.

E, quando o assunto ¢é efetividade, a atencdo se volta para os denominados
provimentos de natureza acautelatoria e os seus possiveis efeitos praticos no dia a
dia e nas atividades dos contribuintes, uma vez que tém como premissa a manuten-
¢io de forma célere do direito em risco, que, se alterado, podera causar prejuizos
irreversiveis a parte.

O Coédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), antes mesmo das reformas que
sofreu ao logo da sua vigéncia, ja previa a possibilidade de obtencdo de provimen-
tos dessa envergadura, ou seja, satisfativos, de algum modo e de maneira imediata.
O seu texto original contemplava, como se sabe, a chamada medida cautelar, que
tinha por objetivo a prote¢ao do processo e a eficacia da decisao final.

Com o advento da Lei Federal n. 8.952/1994, houve a introducio, no orde-
namento juridico, da chamada tutela antecipada, por meio da qual havia a facul-
dade de o juiz, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial. O Novo Cédigo de Processo Civil
(NCPC), nao menos atento a importancia do tema e com o intuito inclusive de
aprimora-lo, eliminou o processo cautelar e estabeleceu duas medidas de aplica-
bilidade imediata, que ficaram divididas nas denominadas tutelas de urgéncia e
de evidéncia.

Essas figuras constam do Livro V — Tutela Proviséria do NCPC. Segundo o
art. 294 do referido diploma, a tutela provisoria podera fundamentar-se em urgén-
cia ou evidéncia, sendo que em ambos os casos poderd haver a concessao em
carater antecedente ou incidente (quando independera do pagamento de custas).
Como se pode observar, ha clara distincao entre tutela de urgéncia (art. 300 a
310) e tutela de evidéncia (art. 311), com pressupostos diferentes. Em resumo,
enquanto na primeira ha urgéncia na prote¢ao do direito, na segunda o que se tem
em mente ¢ acelerar a discussao.

Apesar de nao ser o foco do presente artigo, a N0sso ver se mostra importante

deixar clara a distin¢do entre as duas figuras.
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11 Tutela de urgéncia

A premissa aqui é simplesmente que as partes envolvidas ndo podem esperar
a sentenca final, uma vez que haveria situaciao de iminente risco, e aguardar a con-
clusio da analise do mérito poderia trazer prejuizo irreversivel.

Segundo o art. 300 do NCPC, a tutela de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco
ao resultado 1til do processo. Ou seja, como esclarece Cassio Scarpinela Bueno,' “Sao
expressoes redacionais do que ¢ amplamente consagrado nas expressoes latinas fusus
boni iuris € periculum in mora, respectivamente”. Para a concessio da medida acautelatoria
0 juiz pode, conforme o caso, exigir caucio real ou fidejusséria idonea para ressarcir os
danos que a outra parte possa vir a sofrer, com possibilidade de a cauc¢do ser dispen-
sada se a parte economicamente hipossuficiente nao puder oferecé-la.

A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apés justificagao pré-
via. A respeito dessa segunda hipétese, Cassio Scarpinella Bueno? também anota
que seria esta uma alternativa aquelas situagdes em que 0s pressupostos para a
concessao da tutela de urgéncia ndo sao passiveis de demonstracao com a propria
peticdo inicial (prova documental, ata notarial ou estudo técnico), sendo o caso,
por exemplo, de ouvir testemunhas ou o proprio requerente da medida, o que
merece ser justificado na propria peticio em que é formulado o pedido. Aqui, o
mais correto nio ¢ indeferir o pedido de tutela de urgéncia, mas designar a referida
audiéncia para colheita da prova.

Quando for de natureza antecipada, a tutela de urgéncia nao sera concedida
quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo. Essa situacdo esta
relacionada ao previsto no art. 273, § 2°, do CPC/73. A esse tespeito vale citar mais

uma vez Cassio Scarpinella Bueno,” que expde entendimento no sentido de que

a vedagdo da concessio da tutela de urgéncia nos casos de irreversibilidade
ndo deve prevalecer nos casos em que o dano ou o risco que se quer evitar
ou minimizar é qualitativamente mais importante para o requerente do que
para o requerido. Subsiste, pois, o implicito ao sistema — porque isso decorre
“modelo constitucional” — o chamado “principio da proporcionalidade”, a

afastar o rigor literal desejado pela nova regra.

1 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cddigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
3 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cddigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
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Portanto, a tutela de urgéncia podera ser na forma de cautelar, situagdo em que
se tem autonomia do procedimento, ou de tutela incidental. Em ambos os casos,
a ideia ¢ sempre assegurar a utilidade da decisao judicial. Vale ainda ter em mente
que, quando de natureza cautelar, a tutela de urgéncia pode ser efetivada mediante
arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienacio de
bem e qualquer outra medida idonea para asseguracdo do direito.

Ademais, independentemente da reparacio por dano processual, a parte res-
ponde pelo prejuizo que a efetivagdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa,
se: (i) a sentenca lhe for desfavoravel; (i) obtida liminarmente a tutela em carater
antecedente, ndo fornecer os meios necessarios para a citagdo do requerido no
prazo de cinco dias; (iii) ocorrer a cessacdo da eficicia da medida em qualquer
hipétese legal; e (iv) o juiz acolher a alegacio de decadéncia ou prescri¢ao da pre-
tensdo do autor. Nesses casos, a indenizagio sera liquidada nos autos em que a
medida tiver sido concedida, sempre que possivel.

Nessas breves palavras, o que se busca ¢ exatamente fincar as bases que guiam
a tutela de urgéncia, a qual, como se verd e ja foi sugerido antes, se distingue da

tutela de evidéncia.

1.2 Tutela de evidéncia

A tutela de evidéncia, por sua vez, estd prevista no art. 311 do NCPC e sera
concedida, independentemente da demonstragao de perigo de dano ou risco ao

resultado util do processo, nas situagdes a seguir.

1.2.1 Caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério da parte

Essa possibilidade sugere verdadeira sancao a ser aplicada pelo guardido do
processo, o juiz, quando perceber que esta havendo verdadeira tentativa de atrasar
a analise do caso.

Mas a concessio nio esti apenas conectada a esse intuito protelatério. F neces-
sario que o direito também esteja presente, ou seja, ¢ indispensavel que o autor
demonstre claramente que tem raziao no pleito de mérito e que o atraso esta lhe
causando prejuizo. Ha autores* que inclusive entendem ser possivel a concessdo da

4 Nesse sentido: BODART, Bruno Vinicius da Roés. Tutela de evidéncia: teoria da cognicao, analise
econdmica do direito processual e comentarios sobre o novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. (Colegao Liebman).
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tutela de evidéncia, sob essa situacdo sancionatdria, antes mesmo da apresentagao
da defesa, uma vez que ha casos em que o réu, ja ciente do processo, faz de tudo
para fugir da citagao.

Nas discussdes que envolvem a Fazenda Publica, ¢ comum imaginar que tal situ-
a¢do possa ocorrer quando o ente publico insiste na discussao de tema ja pacificado,
sendo o caso mais notorio aquele que envolve sumula vinculante. Entretanto, hd prece-
dentes em que o judiciario ja reconheceu o intuito procrastinador da Fazenda Publica
na apresentacdo de recursos, os quais, mesmo nao tratando exatamente da tutela de
evidéncia, demonstram que tal situagio nio ¢ de exclusividade dos particulares.

Como exemplo de tais precedentes se pode citar decisio do Superior Tribunal
de Justica (ST]) em recurso repetitivo relacionado ao Recurso Especial (REsp) n.
1.035.847, que levou a Fazenda Nacional a condenacio. O caso tratava da corre¢ao
monetaria de créditos nao escriturais de Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPI). Nesse caso, houve a imposi¢cao de multa em razdo da tentativa de se adiar a
solugdo do processo. Outro exemplo ¢ o REsp n. 949.166. Nesse caso, a decisdo
foi no sentido de que, ao apresentar diversos embargos protelatérios, a Unido
estaria contrariando o interesse publico.

Nio se esta aqui dizendo que necessariamente haveria a concessao da tutela de
evidéncia, de forma incidental, nesses casos, porém tais precedentes sugerem que
a Fazenda Publica também pode ser objeto de sanc¢ao na situa¢io em que fica evi-
dente o interesse protelatério na apresentacio de recursos, o que € premissa para

a concessao da tutela de evidéncia.

1.2.2 Alegac¢des de fato comprovadas apenas documentalmente
com tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante

Essa hipotese se baseia na situagdo em que a alegagdo é claramente baseada
em prova ja constituida e a tese defendida esta consolidada, tendo sido objeto de

julgamento de casos repetitivos® ou simula vinculante.®

5 “Art. 928. Para os fins deste Cddigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisao
proferida em: | — Incidente de resolucdo de demandas repetitivas; Il — Recursos especial e extra-
ordinario repetitivos. Paragrafo unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questao
de direito material ou processual.”

6 Constituicao Federal, art. 103-A: “O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provoca-
¢ao, mediante decisao de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria
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Ponto que aqui merece reflexdo é o motivo de nio ter sido feita referéncia aos
Recursos Extraordinarios (RE) julgados pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em
sede de repercussao geral, que também constituem importantes precedentes. A
esse respeito, ¢ interessante a analise do Enunciado 30 aprovado durante semi-
nario’ sobre 0 NCPC realizado pela Escola Nacional de Formacio e Aperfeicoa-

mento de Magistrados (Enfam). Confira-se:

E possivel a concessio da tutela de evidéncia prevista no art. 311, I, do CPC
2015 quando a pretensao autoral estiver de acordo com orientagao firmada
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle abstrato de constitucio-
nalidade ou com tese prevista em simula dos tribunais, independentemente

de carater vinculante.

Outro Enunciado que foi aprovado em tal semindrio e merece destaque ¢ o de
numero 31, o qual prevé que: “A concessao da tutela de evidéncia prevista no art.
311, II, do CPC/2015 independe do transito em julgado da decisio paradigma”.
Esse entendimento promete ser bastante polémico, uma vez que o texto legal nada
trata sobre tal matéria, valendo anotar, entretanto, que a jurisprudéncia do ST,

firmada sob a égide do CPC/71, ja ditava regra no mesmo sentido.

1.2.3 Pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera
decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob
cominacao de multa

Ainda que ndo esteja expressa nessa hipotese, nos parece clara a necessidade
da comprovagao da mora do devedor. Isso inclusive foi objeto de Enunciado do
ja mencionado Seminario Enfam, o de nimero 29, o qual prevé que: “Para a con-
cessdo da tutela de evidéncia prevista no art. 311, I1I, do CPC 2015, o pedido

constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacao aos demais orgaos do Poder Judiciario e a administracao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cance-
lamento, na forma estabelecida em lei”.

7 O seminario foi realizado no periodo de 26 a 28 de agosto de 2015. A Enfam foi criada pela
Emenda Constitucional n. 45/2004 e instituida pela Resolu¢ao n. 3/2006 do STJ, e é o 6rgao oficial
de formacao de magistrados brasileiros. A ela compete regulamentar, autorizar e fiscalizar os
Cursos para ingresso, vitaliciamento e promog¢ao na carreira.
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reipersecutério deve ser fundado em prova documental do contrato de depédsito
e também da mora”.

Outro ponto interessante aqui é a previsio de cominacio de multa, ndo
havendo qualquer definicdo do montante. Portanto, nos parece que esta estara sob
a definicdo do julgador, o qual devera ser guiar pela melhor forma de compelir o

devedor ao cumprimento da obrigagio.

1.2.4 Peticao inicial instruida com prova documental suficiente dos
fatos constitutivos do direito do autor a que o réu nao oponha
prova capaz de gerar duvida razoavel

Tendo o autor produzido prova suficiente que evidencia seu direito, e de outro
lado o réu nao sendo capaz de combater o quanto alegado, exigindo-se que pelo
menos cause duvida, estard o julgador apto a concessao da tutela de evidéncia,
nao sendo necessario aguardar o transito em julgado da demanda para que o autor
tenha acesso ao quanto pleiteado.

Duvida que se coloca aqui é a robustez da prova apresentada pelo autor, na
medida em que a prova definitiva deve ser produzida no proprio processo. Por-
tanto, se esta falando de prova que tem o poder de inicial da indu¢do, mas nao
necessatiamente apresenta a certeza, fato que, na pratica, podera levar os julgado-
res a temerem a concessio dessa tutela. De todo modo, por certo o julgador terd
de demonstrar claramente os motivos que levaram a concessdo da tutela. Assim,
¢ evidente que a concessao sob essa modalidade estara diretamente conectada 2
incapacidade da outra parte de fazer prova contraria, ao ser ouvida.

Como se vé, os requisitos para a concessao da tutela de evidéncia sao distintos
daqueles exigidos para a outorga da tutela de urgéncia. Enquanto nesta exige-se a
demonstracio do perigo de dano ou risco ao resultado atil do processo, naquela
esse pressuposto (conhecido como periculun in mora) nao esta presente. E em que
medida a novidade trazida pelo NCPC pode ajudar ainda mais os operadores do
direito e os contribuintes em mandados de seguranca de natureza tributaria? A
seguit, procuraremos abordar dois aspectos da questio, niao pretendendo esgota-la.

2. A TUTELA DA EVIDENCIA NO MANDADO DE
SEGURANCA EM MATERIA TRIBUTARIA

O Estado é uma sociedade politicamente organizada, dotada de um territorio,

um povo e com objetivos determinados. Inumeros sdo os seus deveres, dentre
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os quais se acham a saude, a seguranca, a moradia, a educagdo, o emprego ¢ o
bem-estar social. Para manter essas necessidades basicas da sociedade, o Estado
precisa de recursos financeiros e desenvolve atividades para arrecada-los e geri-los.
Tem, assim, assegurado pela Constitui¢ao Federal Brasileira, o chamado poder de
tributar.

Mas se de um lado o Estado tem esse grande poder, a sociedade tem, de outro,
remédios constitucionalmente previstos para a defesa dos seus direitos, no caso de
abuso da autoridade estatal. E um desses remédios € inquestionavelmente o man-
dado de seguranca que, sempre vale lembrar, tem por objetivo proteger direito
liquido e certo, nao amparado por habeas corpus ou habeas data.

Em matéria tributaria, o mandado de seguranc¢a é medida amplamente utilizada
pelos contribuintes que procuram o poder judiciario, porque, em resumo: (i) como
regra, esse tipo de a¢do tem preferéncia na tramitacdo; (ii) nao é cabivel a condena-
¢ao em honorarios de sucumbéncia; (iii) a sua impetragdo pode ocorrer tanto em
carater preventivo como repressivo; e (iv) o rito do processo é simplificado, pouco
oneroso, e a apelacio interposta da sentenca concessiva da ordem nido impede
a sua imediata execuc¢ao, no caso pelo contribuinte. Além disso, o destaque do
mandado de seguranga para matéria tributdria também reside na possibilidade da
concessao de medida liminar que tem o poder de suspender, de imediato, a exi-
gibilidade de qualquer tributo, independentemente de cau¢io, nos moldes do que
determina o art. 151, inciso IV, da Lei Federal n. 5.172/1966 (Cédigo Tributirio
Nacional — CTN).

A insercio da figura da tutela de evidéncia no ordenamento juridico pode cons-
tituir, a nosso ver, mais um bom atrativo para a ado¢dao do mandado de seguranga
por contribuintes que pretendam discutir matérias de natureza tributaria no poder
judiciario. E assim pensamos porque, até a entrada em vigor do NCPC, nio havia
controvérsia quanto a natureza e ao alcance das medidas liminares concedidas em
mandado de seguranca envolvendo direito tributario.

Como regra, essas liminares eram enquadradas exclusivamente no capitulo do
CPC/73 destinado as medidas cautelares (ndo mais existente), ou seja, 0 provi-
mento jurisdicional delas decorrente era precario, vale dizer provisério. Exem-
plo disso é o comando insculpido na norma do art. 7°, § 2°, da Lei Federal n.
12.016/2009, que assim dispoe:

Art. 7°. Ao despachar a inicial, o juiz ordenara: [...|

§ 2° Nio sera concedida medida liminar que tenha por objeto a compensa-

¢io de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes
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do exterior, a reclassifica¢do ou equiparagio de servidores publicos ¢ a
concessao de aumento ou a extensao de vantagens ou pagamento de qual-

quer natureza.

Ou seja, a propria norma legal que disciplina o mandado de seguranca impede
a prolagao de decisdes liminates que, de algum modo, conduzam a extingio auto-
matica de créditos tributarios. Mas, agora, com a entrada em vigor do NCPC e
a introducio da tutela de evidéncia no direito patrio, parece-nos que houve uma
ampliacdo da eficacia das decisdes que tém aplicabilidade imediata, permitindo-se
ao magistrado a prolacdo daquelas inclusive de carater definitivo.

Sobre a novidade da tutela de evidéncia, ¢ interessante a posi¢ao de Paulo César
Conrado,” para quem, das hipéteses constantes do art. 311 do NCPC, a do inciso
II é de realcada importancia para o direito tributario, ou seja, a que diz respeito a
viabilidade da outorga do provimento se “as alega¢des de fato puderem ser com-
provadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante”.

Outro ponto destacado pelo referido autor é que nao ha qualquer incom-
patibilidade entre o mandado de seguranca e a tutela de evidéncia. Para ele,
o uso da tutela de evidéncia ndo representaria o afastamento da exigéncia do
pericutum in mora no mandado de seguranca, como se houvesse uma reescritura
da lei que rege tal figura processual. Portanto, o mandado de seguranc¢a, embora
disciplinado em lei prépria, deve ser interpretado em contexto com o NCPC, e
nao isoladamente. Ao assumir essa posicdo, é necessario ter em mente que a lei
do mandado de seguranca tera de conviver com o art. 311 do NCPC, o que nos
parece bastante razoavel, exatamente no que tange ao inciso 11, ja que nessa situ-
a¢ao nos parece que nao haveria davida do direito liquido e certo a ser defendido
pelo autor.

Contudo, no caso do inciso 1I do art. 311 do NCPC o julgador tera de convi-
ver com a necessidade de verificar se a prova pré-constituida estd em linha com
a tese consolidada. Isso ndo significa que no mandado de seguran¢a haverd uma
fase probatéria, mas apenas a evidéncia de que o direito ¢ liquido e certo. Assim,
o julgador devera estar aberto a essa situacio, e ndo meramente ignora-la sob a
alegacio de que no mandado de seguranga nio cabe analise de prova, pois se assim

fosse nao haveria certeza do direito liquido e certo.

8 CONRADO, Paulo César. Site Consultor Juridico. 25 maio. 2016.
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Vale ainda registrar que o NCPC nio delimita os efeitos da decisdo profe-
rida em tutela de evidéncia, sendo admissivel afirmar, em nossa opinido, que essa
medida também teria natureza definitiva, especialmente por ser concedida nos
termos do referido inciso II do art. 311, ou seja, casos com tese fundada em jul-
gamento de casos repetitivos ou em simula vinculante. Essa, seguramente, é uma
inovag¢io importante porque, com esteio em um precedente tomado pelo ST| em
sede de Recurso Especial Repetitivo representativo de determinada controvérsia
ou sumula vinculante, um contribuinte podera, em tese, pleitear nao s6 a suspen-
sao da exigibilidade de um crédito tributario, mas a sua propria extin¢io, o que
lhe dara o direito, por exemplo, inclusive de obter Certiddo Negativa de Débitos
(CND) e nao mais Certiddo Positiva com Efeitos de Negativa (CPEN).

Sobre essa matéria, € interessante a licdo do Ministro Luiz Fux,” que presidiu a
comissao de juristas que elaborou o anteprojeto do NCPC, para o quem o “direito
evidente ¢é aquele em que se tem algo além do fumus boni iuris, sendo equiparavel
ao direito liquido e certo do mandado de seguranca”. O referido autor parte do
principio de que a decisao que concede a tutela de evidéncia é fundada em cogni-
¢do exauriente, e N30 em cognicao sumatia. Segundo o ministro da mais alta corte
brasileira, “a evidéncia do ditreito exclui a cogni¢do sumatia, porque é o proprio
objeto litigioso que se oferece completo ao juizo”.

Agora é esperar para ver como val se consolidar a jurisprudéncia sobre a maté-
ria, valendo lembrar que, quando da introducao do instituto da tutela antecipada
no CPC/73, as primeiras decisdes que foram proferidas pelo poder judiciario fixa-
vam a tese de que esse tipo de tutela nio era aplicavel contra a Fazenda Publica.
Mas, com o passar do tempo, houve uma reversio no entendimento e hoje se
acham julgados proferidos em sentido inverso, como é o caso da conclusido que

se alcancou no julgamento do REsp n. 770.308/SC, cuja ementa é reproduzida:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ICMS. SUSPENSAO DE EXIGI-
BILIDADE. ANTECIPACAO DE TUTELA CONTRA A FAZENDA
PUBLICA. POSSIBILIDADE.

1. Desde que preenchidos os respectivos pressupostos, nao ha ébice a con-
cessao de tutela antecipada contra a Fazenda Publica.

2. Recurso especial provido. (REsp n. 770.308/SC, Rel. Min. Eliana Calmon,
2* Turma, julgado em: 11 set. 2007)

9 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia: fundamentos da tutela antecipada. Sao
Paulo: Saraiva, 1996. p. 305.
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Outra vantagem trazida pela tutela de evidéncia é que ela, como j4 visto neste
artigo, dispensa a verificacdo do perigo na demora. Nos tempos atuais, para a
outorga da tutela de evidéncia, ndo é necessario demonstrar o risco de dano irre-
paravel ou de dificil reparacao. E suficiente asseverar, de acordo com o art. 306,
que o direito é evidente.

E légico que a tutela de evidéncia deve respeitar o principio do contraditério.
Assim, nesses casos, como nao hd a urgéncia no reconhecimento do direito, o réu
(no caso, a Fazenda Publica) deve ser ouvido previamente. Ou seja, nas hipote-
ses de evidéncia que envolvam matérias exclusivamente de direito, o contribuinte
pode esperar pela resposta do réu, que podera trazer elementos relevantes para a
correta solucao da lide e a sua extingao imediata do processo, com julgamento de
mérito e sem a interposicdo de recursos meramente protelatérios.

Ainda sobre a tutela de evidéncia, embora, como dito, seja necessario aguardar
a consolidacido da jurisprudéncia sobre a matéria, ja é possivel encontrar alguns
julgados no sentido da sua aplicabilidade nas lides envolvendo a Fazenda Publica,
desde que cumpridos os seus requisitos, como se verifica do seguinte Acérdao do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territétios:"

10 No mesmo sentido: “Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRATO ADMINISTRATIVO. IM-
POSICAO DE PENALIDADE DE MULTA. ACAO ANULATORIA. TUTELA PROVISORIA CONTRA
A FAZENDA PUBLICA. INTERPRETACAO RESTRITIVA DAS VEDACOES CONTIDAS NA LEI
9.494/97. TUTELA DE EVIDENCIA. HIPOTESE REQUERIDA QUE NAO AUTORIZA DEFERIMEN-
TO ANTES DE OPORTUNIZADO O CONTRADITORIO. — O Supremo Tribunal Federal, em que
pese ter sufragado a constitucionalidade das vedacdes contidas na Lei no 9.494/97, entende que
somente ndo pode ser deferida tutela proviséria em desfavor da Fazenda Publica nas hipoteses
que importem em: (a) reclassificacao ou equiparacao de servidores publicos; (b) concessao de
aumento ou extensao de vantagens pecuniarias; () outorga ou acréscimo de vencimentos; (d)
pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias a servidor publico ou (e) esgotamento, total
ou parcial, do objeto da agao, desde que tal acdo diga respeito, exclusivamente, a qualquer das
matérias acima referidas. — No caso, & possivel, em tese, a concessao da tutela de evidéncia pre-
tendida, porque, além de nao envolver reclassificacao, equiparagao, concessao de aumentos ou
vantagens a funcionarios, a eventual concessao nao esgotara, total ou parcial, o objeto da acao,
ja que a parte agravante pretende somente que o agravado se abstenha de inscrever o valor da
penalidade aplicada em divida ativa e que promova a execugao fiscal. — Contudo, a concessao da
tutela provisoria de evidéncia s6 admite concessao inaudita altera parte quando (i) as alegacdes
de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houve tese firmada em julgamen-
to de casos repetitivos ou em sumula vinculante (inc. ll); ou (i) se tratar de pedido reipersecutorio
fundado em prova documental de contrato de deposito (inc. lll). Nas outras duas hipéteses (incs.
I e IV do art. 311 do NCPC), em razao do disposto no paragrafo unico, a concessao dependera
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. VARA
DA FAZENDA PUBLICA. DEMANDA DECLARATORIA DE INE-
XISTENCIA DE RELACAO JURIDICO TRIBUTARIA. TUTELA DE
URGENCIA. INDEFERIMENTO. DECISAO MANTIDA.

1. Prescreve o artigo 311, 11, do NCPC que a tutela da evidéncia sera con-
cedida, independentemente da demonstraciao de perigo de dano ou de risco
ao resultado util do processo, quando as alega¢bes de fato puderem ser com-
provadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em sumula vinculante, hipétese na qual é licito ao magis-
trado deferir liminarmente o pedido se presentes os requisitos (artigo 311,

paragrafo Gnico, novo Cédigo de Processo Civil).

2. A tutela de evidéncia somente ocorre quando o legislador desde logo pre-
sume que a defesa sera inconsistente (art. 311, II e I1I, CPC). [...] Nos demais
casos a concessdo de tutela de evidéncia s6 pode ocorrer depois da contes-
tacao (MARINONI. LUIZ GUILHERME. Novo Cédigo de Processo Civil
comentado. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 394).

3. Se ainstrugdo probatoria se faz necessatia para definir o valor que o agravante
pretende ver compensado, bem como se ha necessidade de produgao de prova
pericial, tais fatos ja sio impedimento para a concessao da tutela postulada por
contrariar o requisito da comprovacao exclusivamente documental. Adematis, se
a questdo ainda ndo se encontra pacificada no ambito da Suprema Corte, resta

afetado o segundo requisito para a concessao da tutela de evidéncia.

4. Agravo conhecido e desprovido. (Acérdao n. 956845,20160020108843AGl,
Rel. Catlos Rodrigues, 6* Turma Civel, julgado em: 13 jul. 2016, DJE: 2 ago.
2010)

Também ja é possivel encontrar julgados entendendo cabivel a aplica¢io, cum-

pridos os seus quesitos, da tutela de evidéncia em mandado de seguranga:

DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. INSS.
LIMITACAO AO EXERCICIO PROFISSIONAL. EXIGENCIA DE

da atitude a ser tomada pela parte contraria, quer dizer, somente apds angularizada a relacao
processual é que o juiz estara autorizado a conceder a tutela de evidéncia. — Na espécie, a tutela
de evidéncia (fundada no inciso IV do art. 311 do NCPC) é descabida, pelo simples fato de que se
deve aguardar a manifestacdo do réu. Agravo desprovido” (Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, Al n. 70070362934, 222 Camara Civel, Rel. Marilene Bonzanini, julgado em: 13 out. 2016.
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PREVIO AGENDAMENTO PARA ATENDIMENTO DO ADVO-
GADO. IMPOSSIBILIDADE. SUJEICAO AO SISTEMA DE FILAS E
SENHAS. TESE CONSOLIDADA NESTA CORTE. AUSENCIA DE
SUMULA VINCULANTE OU JULGAMENTO DE RECURSO REPE-
TITIVO. TUTELA DE EVIDENCIA INDEFERIDA. APELO PAR-
CIALMENTE PROVIDO. |...]

3. Tutela de evidéncia indeferida. Auséncia de tese firmada em julgamento de

recurso repetitivo ou simula vinculante a amparar o pleito do apelante, nos
termos do artigo 311, inciso II do CPC/15.

4. Apelagiao parcialmente provida. (TRF 3% Regido, 3* Turma, AMS n. 364225 —
0007233-10.2015.4.03.6109, Rel. Desembargador Federal Nery Junior, julgado
em: 22 mar. 2017, e-DJF3: 31 mar. 2017)

O tempo permitira que se verifique a consolida¢ao da matéria pelos tribunais
pais afora, sobretudo apds a questdo passar pelo crivo das cortes superiores. Nesse
estagio, com o curto periodo de vigéncia do NCPC, ja se viu que alguns tribunais
admitem a tutela de evidéncia nas lides tributarias e, adicionalmente, que a tutela
também ¢ admitida em sede de mandado de seguranca. Espera-se que o saldo final
seja no sentido de se permitir a tutela de evidéncia em mandados de seguranca
envolvendo discussoes tributarias, visto que a possibilidade, além de permitir que
o judiciario se desatogue de processos, julgando mais velozmente as lides que lhe
sdao submetidas, ¢ um mecanismo que facilita o direito de defesa dos contribuintes,

que ja tém de arcar com a elevada carga tributaria do pais.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Neste artigo, procuramos demonstrar, em poucas palavras, a situagdo em que se
acha o sistema tributario nacional e a importancia da efetividade das decisGes profe-
ridas pelo poder judiciario. Para nds, as decisdes exaradas em carater acautelatorio e
imediatamente exauriente sao de suma importancia para resguardar os direitos dos
contribuintes, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas. E o NCPC veio trazer mais uma
luz sobre o assunto, com a introducdo da chamada tutela de evidéncia.

Esse instituto seguramente trouxe um avanco para o controle da legalidade e
da constitucionalidade das normas tributarias editadas pelos entes da federacio e,
além disso, tem potencial para combater a morosidade de nosso judiciario. E espe-
ramos que todos interpretem a novidade de maneira aberta e nio restritiva, ja que

esse certamente foi o espirito do legislador ordinario ao instituir o NCPC.
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Unindo-se o mandado de seguranga a essa nova modalidade de tutela, talvez se
consiga proteger o direito liquido e certo de forma muito mais agil, ja que também
concede mais seguranca a quem decide. Resta aguardar a pacificacio da matéria
pelos tribunais. Caso aquies¢am com a possibilidade, os beneficios nio se cingirio
apenas aos contribuintes, no que toca ao seu direito de defesa, mas também ao
proprio judiciario, visto que se abre uma possibilidade de os processos tributarios

serem julgados com maiores celeridade e seguranca.



COMO FICA A MEDIDA CAUTELAR
PARA ANTECIPACAO DE GARANTIA
NO NCPC?

Adriana Passaro

1. INTRODUCAO

A pergunta que da titulo a este capitulo é oportuna e a resposta passa por
outras questoes igualmente instigantes aos olhos dos estudiosos do processo civil
e do direito tributario. O Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC) positivou a
medida cautelar de caucio prévia a execucio fiscal, corrigindo a lacuna existente
no Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73)? Deixara de ser garantida ao con-
tribuinte cujo débito ainda nao foi ajuizado a isonomia em relacio aqueles que ja
foram acionados judicialmente pelo fisco? Ha uma solugao processual para aque-
les que se encontram no chamado “limbo processual tributario”?

Como se sabe, o processo administrativo fiscal garante ao contribuinte que
impugnou tempestivamente a autuacao lavrada contra si a suspensao da exigibi-
lidade do crédito tributario, nos termos do art. 151, inciso IIL' do Cédigo Tti-
butario Nacional (CTN), assegurando-lhe, consequentemente, a certificacio de
regularidade fiscal e o pretendido exercicio regular de suas atividades. Uma vez
encerrada a discussao na esfera administrativa, com decisao desfavoravel ao con-

tribuinte, garante o mesmo art. 151 do CTN, em seu inciso IL,? que o crédito tri-

1 “Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: [..] lll — as reclamacdes e 0s recursos,
nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo; [...].”
2 “ll — o depdsito do seu montante integral; [...].”
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butirio também terd sua exigibilidade suspensa pelo depésito judicial do montante
em discussao, de modo que, ajuizada a agdo de cobranca pelo fisco e garantido o
juizo, permanecera o contribuinte em situacdo de regularidade fiscal.

Todavia, esse mesmo sistema tributario garante ao fisco um prazo de 5 anos
para o exercicio do seu direito de cobranga. Significa dizer que, apds a constitui¢ao
definitiva do crédito, quando do encerramento do processo administrativo, tem a
Fazenda cinco anos para a propositura da acao de execucio fiscal. Nesse periodo
tem-se, portanto, de um lado crédito exigivel e de outro execugao fiscal ainda niao
ajuizada. Nao ha mais espaco para discussao em sede administrativa e nao ha lide
instaurada judicialmente para o regular exercicio de defesa por parte do contri-
buinte, mas o crédito tributario estd em aberto. Resta assim caracterizado o limbo
processual tributario a que nos referimos anteriormente.

Desse cendrio nasceu a necessidade, ainda sob a égide do CPC/73, de encon-
trar uma forma de assegurar ao contribuinte o direito de garantir o débito ainda
nao ajuizado, possibilitando a emissdo da conhecida Certidao Positiva com Efei-
tos de Negativa (CPEN), a fim de ndo prejudicar o exercicio regular da atividade

empresarial.

2. MEDIDA CAUTELAR DE ANTECIPACAO DE GARANTIA
NO CPC/73

A medida cautelar de caucido ou de antecipagao de garantia foi, por bastante
tempo, a saida encontrada pelos contribuintes que estavam nesse limbo. Com ful-

cro nos art. 798 a 812 e 826° do CPC/73, a medida cautelar proposta limitava-se a

3 “Art. 798. Alem dos procedimentos cautelares especificos, que este Cédigo regula no Capitulo I
deste Livro, podera o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver
fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesao
grave e de dificil reparagao. Art. 799. No caso do artigo anterior, podera o juiz, para evitar o dano,
autorizar ou vedar a pratica de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e deposito
de bens e impor a prestacao de caugao. Art. 800. As medidas cautelares serdo requeridas ao juiz
da causa; e, quando preparatorias, ao juiz competente para conhecer da acao principal. Paragrafo
unico. Nos casos urgentes, se a causa estiver no tribunal, sera competente o relator do recurso.
Paragrafo unico. Interposto o recurso, a medida cautelar sera requerida diretamente ao tribunal.
Art. 801. O requerente pleiteara a medida cautelar em peticao escrita, que indicara: | — a autoridade
judiciaria, a que for dirigida; Il — o nome, o estado civil, a profissao e a residéncia do requerente e do
requerido; lll — a lide e seu fundamento; IV — a exposicao sumaria do direito ameacado e o receio
da lesao; V — as provas que serdo produzidas. Paragrafo unico. Nao se exigira o requisito do no Il
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requeret, tdo somente, a garantia do débito nio ajuizado e a expedi¢io da certidio
de regularidade fiscal, deixando a discussdo sobre o mérito da exigéncia para os

autos dos futuros embargos a execucio fiscal.

sendo quando a medida cautelar for requerida em procedimento preparatério. Art. 802. O requerido
sera citado, qualquer que seja o procedimento cautelar, para, no prazo de 5 (cinco) dias, contestar
o pedido, indicando as provas que pretende produzir. Paragrafo unico. Conta-se o prazo, da juntada
aos autos do mandado: | — de citagao devidamente cumprido; Il — da execucao da medida cautelar,
quando concedida liminarmente ou apos justificacdo prévia. Art. 803. Nao sendo contestado o pe-
dido, presumir-se-ao aceitos pelo requerido, como verdadeiros, os fatos alegados pelo requerente
(artigos 285 e 319); caso em que o juiz decidira dentro em cinco (5) dias. Paragrafo unico. Se o
requerido contestar no prazo legal, o juiz designara audiéncia de instrucao e julgamento. Art. 803.
Nao sendo contestado o pedido, presumir-se-ao aceitos pelo requerido, como verdadeiros, os fatos
alegados pelo requerente (arts. 285 e 319); caso em que o juiz decidira dentro em 5 (cinco) dias.
Paragrafo unico. Se o requerido contestar no prazo legal, o juiz designara audiéncia de instrucao
e julgamento, havendo prova a ser nela produzida. Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente
ou apos justificacao prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo
citado, podera torna-la ineficaz; caso em que determinara que o requerente preste caucao real ou
fidejussoria de ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer. Art. 805. A medida decretada
podera ser substituida pela prestacdo de caucao, sempre que esta seja adequada e suficiente
para evitar a lesao ou repara-la integralmente. Art. 806. Cabe a parte propor a acao, no prazo de
30 (trinta) dias, contados da data da efetivacao da medida cautelar, quando esta for concedida em
procedimento preparatério. Art. 807. As medidas cautelares conservam a sua eficacia no prazo
do artigo antecedente e na pendéncia do processo principal, mas podem, a qualquer tempo, ser
revogadas ou modificadas. Paragrafo unico. Salvo decisao judicial em contrario, a medida cautelar
conservara a eficacia durante o periodo de suspensao do processo. Art. 808. Cessa a eficacia da
medida cautelar: | — se a parte ndo intentar a acdo no prazo estabelecido no art. 806; Il — se nao for
executada dentro de 30 (trinta) dias; lll — se o juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem
julgamento do mérito. Paragrafo unico. Se por qualquer motivo cessar a medida, € defeso a parte
repetir o pedido, salvo por novo fundamento. Art. 809. Os autos do procedimento cautelar serdo
apensados aos do processo principal. Art. 810. O indeferimento da medida nao obsta a que a parte
intente a agcao, nem influi no julgamento desta, salvo se o juiz, no procedimento cautelar, acolher a
alegacao de decadéncia ou de prescricao do direito do autor. Art. 811. Sem prejuizo do disposto no
art. 16, o requerente do procedimento cautelar responde ao requerido pelo prejuizo que lhe causar
a execucao da medida: | — se a sentenca no processo principal lhe for desfavoravel; Il — se, obtida
liminarmente a medida no caso do art. 804 deste Cddigo, nao promover a citagdo do requerido
dentro em 5 (cinco) dias; lll — se ocorrer a cessacao da eficacia da medida, em qualquer dos casos
previstos no art. 808, deste Cddigo; IV — se o juiz acolher, no procedimento cautelar, a alegacéo
de decadéncia ou de prescricao do direito do autor (art. 810). Paragrafo unico. A indenizacao sera
liqguidada nos autos do procedimento cautelar. Art. 812. Aos procedimentos cautelares especificos,
regulados no Capitulo seguinte, aplicam-se as disposicdes gerais deste Capitulo. [..] Art. 826. A
caucao pode ser real ou fidejussoria.”



172 Processo tributario

A entendida por parte da doutrina como medida cautelar satisfativa oferecia ao
jurisdicionado ndo uma cautela, mas a propria tutela pretendida de forma antecipada,
sob o argumento de que nada mais se buscava naquela medida acautelatoria sendo a
garantia do débito pela antecipacao da penhora que se realizaria em futura acdo de
cobranca, penhora esta que era, inclusive, transferida para a agao de execucao fiscal
quando de seu ajuizamento. Nem sempre pacifica nos tribunais, a matéria chegou
ao Superior Tribunal de Justica (STJ) e, em Recurso Representativo de Controvérsia,
restou decidido, nos autos do Recurso Especial (Resp) n. 1.123.669/RS:

1. O contribuinte pode, apds o vencimento da sua obrigacao e antes da exe-
cugdo, garantir o juizo de forma antecipada, para o fim de obter certiddao
positiva com efeito de negativa.

2. Dispde o artigo 206 do CTN que: “tem os mesmos efeitos previstos no
artigo anterior a certiddo de que conste a existéncia de créditos ndo vencidos,
em curso de cobranga executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou
cuja exigibilidade esteja suspensa”. A caugao oferecida pelo contribuinte,
antes da propositura da execugdo fiscal é equiparavel a penhora ante-
cipada e viabiliza a certidao pretendida, desde que prestada em valor
suficiente a garantia do juizo.

3. B viavel a antecipacio dos efeitos que seriam obtidos com a penhora no
executivo fiscal, através de caucio de eficicia semelhante. A percorrer-se
entendimento diverso, o contribuinte que contra si tenha ajuizada agao de
execugao fiscal ostenta condi¢do mais favoravel do que aquele contra o qual
o Fisco nao se voltou judicialmente ainda.

4. Deveras, nio pode ser imputado ao contribuinte solvente, isto ¢, aquele
em condi¢bes de oferecer bens suficientes a garantia da divida, prejuizo pela
demora do Fisco em ajuizar a execugio fiscal para a cobranca do débito tri-
butério. Raciocinio inverso implicaria em que o contribuinte que contra si
tenha ajuizada acdo de execucio fiscal ostenta condi¢ao mais favoravel do que
aquele contra o qual o Fisco ainda nio se voltou judicialmente.

5. Mutatis mutandis o mecanismo assemelha-se ao previsto no revogado
art. 570 do CPC, por for¢a do qual era licito ao devedor iniciar a execugao.
Isso porque as obrigacoes, como vinculos pessoais, nasceram para serem
extintas pelo cumprimento, diferentemente dos direitos reais que visam a
perpetuacio da situaco juridica nele edificadas.

6. Outrossim, instigada a Fazenda pela caucio oferecida, pode ela ini-

ciar a execugdo, convertendo-se a garantia prestada por iniciativa do
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contribuinte na famigerada penhora que autoriza a expedigdo da certi-

dao. (grifo nosso)

Concluiu a 1* Se¢ao do STJ que, a despeito da via cautelar utilizada, de cautela
nao se tratava, mas de medida satisfativa requerida como caucio, capaz de ante-
cipar os efeitos da penhora que sera realizada em execugao fiscal futura. Celeuma
resolvida, os contribuintes sabiam, até entdo, o que fazer quando se encontravam
no mencionado “limbo processual tributario”.

Mas o cenario foi alterado com a extingdao das medidas cautelares perpetrada
pelo NCPC, vigente desde o dia 18 de marco de 2016, que restringiu as tutelas
provisorias a apenas dois grupos: (i) tutelas de urgéncia e (ii) tutelas de evidéncia.
Segundo a professora Camila Vergueiro Catunda, esta assentada na ideia de evi-
déncia do diteito e aquela fundada na ideia de perigo.

Para avangarmos neste estudo, ¢ imprescindivel que tratemos, ainda que de

forma breve e apenas para contextualizar o tema, das tutelas provisorias no NCPC.

3. AS TUTELAS PROVISORIAS NO NCPC

Com o advento da Lei n. 13.105/2015 instituiu-se o NCPC, revogando o
CPC/73 e promovendo alteracoes substanciais no processo civil, especialmente
no tocante as tutelas provisorias.

Pretendeu o legislador, claramente, sanear omissGes e complexidades existen-
tes no diploma legal anterior, que tratava do tema sob o titulo “Processo cautelar”
e visava assegurar, desde que verificada a presenca dos requisitos, o resultado pra-
tico das providéncias cognitivas ou executivas aos litigantes. Mais que isso, not-
matizou o legislador a voz dos tribunais, vertendo em linguagem competente a

jurisprudéncia pacifica. Atualmente, com respaldo nos art. 294 a 311* do NCPC, os

4 “Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. Paragrafo unico. A
tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente
ou incidental. Art. 295. A tutela proviséria requerida em carater incidental independe do pagamento
de custas. Art. 296. A tutela provisoria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode,
a qualquer tempo, ser revogada ou modificada. Paragrafo unico. Salvo decisao judicial em contrario,
a tutela provisoria conservara a eficacia durante o periodo de suspensao do processo. Art. 297. O
juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacao da tutela provisoria.
Paragrafo unico. A efetivagao da tutela proviséria observara as normas referentes ao cumprimento
provisorio da sentenga, no que couber. Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou
revogar a tutela provisoria, o juiz motivara seu convencimento de modo claro e preciso. Art. 299. A



174

Processo tributario

tutela provisoria sera requerida ao juizo da causa e, quando antecedente, ao juizo competente para
conhecer do pedido principal. Paragrafo unico. Ressalvada disposicao especial, na agao de compe-
téncia originaria de tribunal e nos recursos a tutela provisoria sera requerida ao 6rgao jurisdicional
competente para apreciar o mérito. Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea
a propositura da acao, a peticao inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a
indicacao do pedido de tutela final, com a exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do
perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo. § 1° Concedida a tutela antecipada a que
se refere o caput deste artigo: | — o autor devera aditar a peticao inicial, com a complementacao de
sua argumentacao, a juntada de novos documentos e a confirmagao do pedido de tutela final, em
15 (quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar; Il — o réu sera citado e intimado para a
audiéncia de conciliagcao ou de media¢do na forma do art. 334; lll — ndo havendo autocomposi¢ao, o
prazo para contestacao sera contado na forma do art. 335. § 2° Nao realizado o aditamento a que
se refere o inciso | do § 1° deste artigo, 0 processo sera extinto sem resolucao do mérito. § 3° O adi-
tamento a que se refere o inciso | do § 1° deste artigo dar-se-a nos mesmos autos, sem incidéncia
de novas custas processuais. § 4° Na peticao inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor tera
de indicar o valor da causa, que deve levar em consideracao o pedido de tutela final. § 5° O autor
indicara na peticao inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio previsto no caput deste artigo. §
6° Caso entenda que nao ha elementos para a concessao de tutela antecipada, o érgao jurisdicional
determinara a emenda da peticao inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o
processo ser extinto sem resolucao de mérito. Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos
do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder nao for interposto o respectivo recurso.
§ 1° No caso previsto no caput, o processo sera extinto. § 2° Qualquer das partes podera demandar
a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do
caput. § 3° A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto nao revista, reformada ou invali-
dada por decisdo de mérito proferida na acao de que trata o § 2°. § 4° Qualquer das partes podera
requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida, para instruir a peticao inicial
da acao a que se refere o § 2°, prevento o juizo em que a tutela antecipada foi concedida. § 5° O
direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-se
apos 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisao que extinguiu o processo, nos termos do § 1°. §
6° A decisao que concede a tutela nao fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos
so sera afastada por decisao que a revir, reformar ou invalidar, proferida em acao ajuizada por uma
das partes, nos termos do § 2° deste artigo. Art. 305. A peticao inicial da acdo que visa a prestacao
de tutela cautelar em carater antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposicao sumaria
do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.
Paragrafo unico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem natureza antecipada, o
juiz observara o disposto no art. 303. Art. 306. O réu sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias,
contestar o pedido e indicar as provas que pretende produzir. Art. 307. Nao sendo contestado o
pedido, os fatos alegados pelo autor presumir-se-do aceitos pelo réu como ocorridos, caso em que
0 juiz decidira dentro de 5 (cinco) dias. Paragrafo unico. Contestado o pedido no prazo legal, obser-
var-se-a o procedimento comum. Art. 308. Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal tera de ser
formulado pelo autor no prazo de 30 (trinta) dias, caso em que sera apresentado nos mesmos autos
em que deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo dependendo do adiantamento de novas custas
processuais. § 1° O pedido principal pode ser formulado conjuntamente com o pedido de tutela
cautelar. § 2° A causa de pedir podera ser aditada no momento de formulacao do pedido principal.



Como fica a medida cautelar para antecipa¢ao de garantia no NCPC? 175

litigantes podem requerer tutela proviséria fundamentada em urgéncia ou evidén-
cia. As medidas cautelares nominadas, tal qual as conheciamos, deixaram de existir.

Se por um lado os provimentos jurisdicionais definitivos dos processos de
conhecimento e de execugdo siao imediatos e satisfativos, as tutelas jurisdicionais
provisorias, por serem deferidas mediante cognicdo sumaria do magistrado, pos-
suem eficacia imediata respaldada em urgéncia ou evidéncia, todavia podem ser
modificadas ou confirmadas a qualquer tempo pela cognicio exaustiva do juizo.
Sdo caracterizadas, portanto, pela sumariedade de cognicio e precariedade.

Da leitura desses artigos extrai-se que a tutela provisoria é género cujas espé-
cies dividem-se em tutela proviséria de urgéncia, subdividida em cautelar ou ante-
cipada, e de evidéncia. Eis af a primeira diferenca percebida ao analisarmos o
NCPC. Sob a égide do CPC/73, as tutelas provisorias, fossem elas cautelares ou
antecipadas, precisavam ser requeridas, necessariamente, com fulcro na existéncia
do perigo da demora e na fumaca do bom direito, ou ainda na verossimilhanca da
alegacio e no fundado receio de dano. Cabia, portanto, ao jurisdicionado demons-
trar o risco de dano a que estava sujeito, bem como sustentar a relevancia juridica
de seus argumentos de defesa, requisitos imprescindiveis a concessio da tutela
pretendida. Mas, como se vera adiante, o tisco nio é condi¢io, na novel compila-

¢o, para a concessao da tutela de evidéncia.

§ 3° Apresentado o pedido principal, as partes serdo intimadas para a audiéncia de conciliagao ou
de mediacdo, na forma do art. 334, por seus advogados ou pessoalmente, sem necessidade de
nova citagao do réu. § 4° Nao havendo autocomposicao, o prazo para contestacdo sera contado na
forma do art. 335. Art. 309. Cessa a eficacia da tutela concedida em carater antecedente, se: | — o
autor nao deduzir o pedido principal no prazo legal; Il — ndo for efetivada dentro de 30 (trinta) dias;
Il — o juiz julgar improcedente o pedido principal formulado pelo autor ou extinguir o processo sem
resolucao de mérito. Paragrafo unico. Se por qualquer motivo cessar a eficacia da tutela cautelar,
€ vedado a parte renovar o pedido, salvo sob novo fundamento. Art. 310. O indeferimento da tutela
cautelar nao obsta a que a parte formule o pedido principal, nem influi no julgamento desse, salvo
se 0 motivo do indeferimento for o reconhecimento de decadéncia ou de prescricao. Art. 311. A
tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracao de perigo de dano ou de
risco ao resultado util do processo, quando: | — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou
o manifesto proposito protelatédrio da parte; Il — as alegacdes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante; lll — se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental adequada do
contrato de deposito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob
cominagao de multa; IV — a peticao inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel
Paragrafo unico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir iminarmente.”
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Mas ha outras mudangas tdo ou mais relevantes apresentadas no novo livro
dedicado as tutelas provisérias, como o fim da autonomia do processo cautelar,
que falam de perto com o tema discutido neste trabalho. Estabelece o caput
do art. 299 do NCPC que a tutela provisoria sera requerida ao juizo da causa,
quando incidental, ou ao juizo competente para conhecer do pedido principal,
na hipétese de pedido antecedente, nao havendo de se falar mais, portanto, em
processo cautelar autbnomo. Concedida a tutela pretendida, cabera ao autor,
ainda, o aditamento da peti¢io inicial para a formula¢io do pedido de tutela
definitiva, formulado nos mesmos autos, sob pena de extin¢iao do processo sem
resolucio de mérito.

Tais dispositivos refor¢am, nesse sentido, a precariedade das tutelas proviso-
rias, que podem ser, a qualquer tempo, revogadas ou modificadas pelo juiz, con-
soante disposto nos novos art. 296 ¢ 298 do NCPC. Qual deve ser, entdo, a via
processual adotada pelo contribuinte, frente a todas essas mudancas, para garantia
de seu débito previamente ao ajuizamento da execucio fiscal, de modo que lhe seja
assegurada a obtencao da certidao de regularidade fiscal, essencial a consecugio da
atividade empresarial?

Examinemos, especificamente, cada uma das novas tutelas provisorias.

3.1 Tutela de urgéncia

A prestac¢ao jurisdicional é funcio do Estado e, para obté-la, os particulares
e os 6rgios publicos se valem do direito de a¢do para solucionar um litigio por
meio da substitui¢do da vontade das partes pela aplicacao de norma geral e abs-
trata ao caso concreto. Ocorre que, em alguns casos, a espera pelo tramite da
acao pode acabar comprometendo o direito discutido e, em casos extremos, o
provimento jurisdicional pode deixar de ser util por perecimento do direito ou
geracdo de dano irreparavel, aquilo que a doutrina considera “dano marginal”,
causado pela morosidade processual. F nesse contexto que as tutelas de urgéncia
se fazem imprescindiveis.

Observando o principio da proporcionalidade, faz-se uma ponderacao entre o
tempo do tramite normal da acdo e os prejuizos ao direito pleiteado que poderao
advir em razdo desse tempo. Desse modo, considerando-se os fatores tempo e
efetividade da prestacio jurisdicional, esta-se diante do periculum in mora, aquele
ja conhecido receio de que a demora na prolagdo da decisio judicial cause danos
graves ou de dificil reparagao ao jurisdicionado, exigindo, para se lhe evitar, a con-

cessao da tutela de urgéncia.
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Nas palavras do professor Humberto Theodoro Juniot,” sio aquelas tutelas

que visam

minimizar os danos decorrentes da excessiva demora na obtencao da presta-
¢do jurisdicional, quer seja ela imputavel a fatores de natureza procedimental,
ou mesmo extraprocessuais, relacionados a precaria estrutura do Poder Judi-
ciario, como a insuficiéncia de juizes e funcionarios e a ma distribuicao de

competéncias, entre outros.

Mas para tal concessao o perigo de dano deve ser concreto, atual e grave, isto é,
um dano que nio seja um mero temor do autor, mas efetivamente perceptivel, cuja
ocorréncia seja iminente e o prejuizo possua intensidade relevante e, consequen-
temente, irreparavel ou de dificil reparacdo. Na verdade, o que se vé ao analisar o
capitulo das tutelas de urgéncia é que a sua concessdo estd condicionada, via de
regra, a0 binomio perigo de dano mais probabilidade do direito que se busca ver
reconhecido, tal qual ocorria no CPC/73.

E note-se que os requisitos para a concessiao da tutela de urgéncia, seja
ela cautelar, seja ela antecipada, sio exatamente os mesmos. Nao obstaste,
segundo critérios de conveniéncia, o legislador patrio entendeu por bem esta-
belecer essa subdivisiao, podendo ambas ser requeridas em carater antecedente

ou incidental.

3.11 Tutela de urgéncia cautelar

Na modalidade cautelar da tutela de urgéncia, o objetivo do autor nao é a ante-
cipa¢io de um direito em si, mas a seguranca de que futuramente haja a satisfacao
do direito pretendido, nao sendo, desse modo, satisfativa.

Essa tutela possui natureza instrumental, uma vez que oferecera subsidio para
um processo de conhecimento ou execugo. O autor deverd indicar a lide generica-
mente, expondo especialmente o motivo pelo qual pretende assegurar o direito em
razdo do perigo de dano e do risco ao resultado util do processo. A lide principal
devera ser proposta no prazo de 30 dias nos mesmos autos, inovacio do novo
diploma legal que consolidou o processo sincrético, ndo havendo necessidade de

que os autos sejam apensados.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 511
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Vale destacar que a inércia do autor em deduzir o pedido principal no prazo
legal faz cessar a eficicia da tutela cautelar concedida em carater antecedente.
Excegio € feita aos casos em que o autor tenha optado, como lhe faculta o § 1° do
art. 308, por expor o pedido de tutela cautelar simultaneamente ao principal, nao
havendo necessidade de reitera-lo no prazo estabelecido no caput.

A tutela de urgéncia cautelar é, portanto, a situagdo na qual estido presentes
o perigo na demora e a iminéncia de grave dano, e, segundo a classificacdo de
Araken de Assis,® faz-se necessaria a presenca de cinco caractetisticas: “(a) situ-
acio cautelanda; (b) perigo de dano iminente; (c) temporariedade; (d) verossimi-
lhanga; (e) for¢a mandamental da pretensio”. Entende-se, portanto, que estard
legitimado o autor a requerer a tutela cautelar para assegurar um direito quando
estiver apto a comprovar em juizo seu interesse legitimo efetivamente ameacado,
cujo tempo da demanda prejudicara substancialmente, podendo gerar danos irre-
versiveis ou de dificil reversibilidade, demonstrando, outrossim, a probabilidade
do direito invocado.

Sera este o caminho do contribuinte no limbo processual tributario?

3.1.2 Tutela de urgéncia antecipada

A tutela de urgéncia antecipada, por sua vez, tem natureza juridica mandamen-
tal. Nela o autor pretende que o poder judiciario ordene a pratica de atos pleiteados
nas acoes de conhecimento declaratorias, constitutivas ou condenatérias, obtendo
os efeitos da pretensdo deduzida em juizo, isto €, os efeitos que teriam a propria
sentenga definitiva. E importante destacar que a referida tutela nio se confunde
com o julgamento antecipado do mérito, disposto no art. 3557 e seguintes do
NCPC, uma vez que neste caso o que ocorre ¢ o efetivo julgamento do pleito por
meio de sentenga e, na tutela antecipatéria, se da apenas a antecipa¢ao dos resulta-
dos da decisdo de mérito provisoriamente por meio de uma decisdo interlocutoria.

Se o juiz entender pelo nio atendimento dos requisitos para concessao da
tutela, o autor serd intimado para aditar a inicial no prazo de 5 dias, sob pena

de extingdo do processo sem resolucdo de mérito. Todavia, se atendidos os

6 ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

7 “Art. 355. O juiz julgara antecipadamente o pedido, proferindo sentenca com resolucao de mérito,
quando: | — ndo houver necessidade de producao de outras provas; Il — o réu for revel, ocorrer o
efeito previsto no art. 344 e nao houver requerimento de prova, na forma do art. 349.”
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requisitos, o juiz intimard o autor para que promova o aditamento da inicial,
nos termos do art. 303, decisao em que podera determinar a complementagao
da causa de pedir, a confirmacido do pedido de tutela antecipada ou a juntada de
novos documentos, a fim de auxiliar em sua cogni¢do, no prazo de 15 dias ou
mais, caso entenda necessario.

Nesse cenario, cabe ainda frisar que, quando a tutela satisfativa é deferida em
carater antecedente e o réu, litisconsorte ou assistente queda-se inerte a impug-
na-la, ocorre o fendmeno denominado estabilizacdo da tutela antecipada, em
razdo da extin¢do do processo sem resolucao do mérito e permanéncia dos efeitos
requeridos pelo autor até que a parte contraria ajuize uma acdo visando revisar,
reformar ou invalidar a tutela concedida. O NCPC dispbe expressamente que nao
ha formacio de coisa julgada em tal hipotese, mas o fato é que, em casos assim, a
tutela permanecera vigente até que seja efetivamente reformada por decisdo judi-

cial posterior.
3.2 Tutela de evidéncia

Por fim, nos resta tecer alguns comentarios acerca das peculiaridades da tutela
de evidéncia. Ao contrario do que ocorre com as tutelas de urgéncia, para requeri-
mento da tutela de evidéncia nao é preciso demonstrar o perigo de dano ou risco
ao resultado atil do processo, mas mostra-se imprescindivel a demonstragiao de
evidéncia do direito. Da mesma forma, nio se permite o requerimento em carater
antecedente, mas na forma incidental, podendo ser formulada em peticdo avulsa
ou na propria peti¢ao inicial.

Coube ao art. 311 no NCPC fixar as hipdteses de cabimento da tutela de

evidéncia:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demons-

tracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado atil do processo, quando:

I — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propo-

sito protelatério da parte;

II — as alega¢bes de fato puderem ser comprovadas apenas documental-
mente ¢ houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
simula vinculante;

IIT — se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depésito, caso em que serda decretada a ordem de

entrega do objeto custodiado, sob cominagao de multa;
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IV — a petigdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos
fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz

de gerar davida razoavel.

Note-se que o inciso 1l traz por requisito ndo apenas a capacidade de a parte
comprovar seu direito documentalmente, mas acrescenta, ainda, a necessidade de
se demonstrar, outrossim, que a matéria debatida ja foi objeto de julgamento favo-
ravel em casos repetitivos ou de simula vinculante, o que nao era exigido pelo
revogado diploma legal quando se tratava de tutelas provisérias. Salienta-se, ainda,
que nio houve limitacao aos precedentes do Supremo Tribunal Federal (STF), dei-
xando a novel legislacdo espago para que sejam utilizados enunciados vinculantes
dos tribunais de justica ou tribunais regionais federais, com fulcro nos art. 332,
inciso IV,* e 927, inciso V,” do NCPC.

A despeito de tais peculiaridades, o exame do art. 311 nos mostra, ao final,
que apesar de parecer um novo instrumento de tutela, seus fundamentos ja eram
petcebidos no CPC/73, quer seja no rito do mandado de segurancga, cuja con-
cessao da liminar exige a presenca de direito liquido e certo e prova documental
inequivoca, quer seja na possibilidade de concessio de tutela antecipada quando
configurado abuso do direito de defesa ou manifesto propésito protelatorio do

réu, nos termos do art. 263, inciso I1.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Feitas as consideragdes necessarias acerca das tutelas provisorias, deve ser res-
pondida, entdo, a questio que da origem ao presente artigo. Afinal, ha ou nio ha
base legal para a antecipacdo de garantia no NCPC?

Certamente ha, e ndo poderia ser diferente, afinal, buscou o legislador no novo
diploma legal sistematizar o que ja existia no CPC/73, apetfeicoando sua conces-
s20 e buscando maior efetividade da prestacio jurisdicional pela consolidagio e
pela unificagdo jurisprudencial, e ndo restricao de direitos ja garantidos aos juris-

dicionados. O fato ¢ que os fundamentos em que se apoiavam os contribuintes

8 “Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz, independentemente da citagdo do
réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar: [...] IV — enunciado de sumula de
tribunal de justica sobre direito local.”

9  “Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: [...] V — a orientacao do plenario ou do 6rgao espe-
cial aos quais estiverem vinculados.”
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para pleitear a medida acautelatéria em debate sob a égide do CPC/73 continuam
existindo: (i) fundado receio de dano; (if) possibilidade de oferecimento de caugao
pela parte interessada; (iii) equiparac¢io da caucido oferecida pelo contribuinte a
penhora antecipada que viabiliza a emissao de certiddo de regularidade fiscal, nos
termos do art. 206 do CTN; e (iv) necessidade de se tratar de forma isondmica os
contribuintes, quer tenham eles débitos ajuizados ou nao.

Mas qual seria entao, dentro desse novo contexto, a medida adequada ao con-
tribuinte para a antecipacdo da garantia a ser ofertada em futura execucio fiscal?
Parece-nos, com base no quanto analisado até o momento e tomando em conta
também o histérico jurisprudencial da matéria, que a tutela cautelar antecedente
¢ a medida mais adequada ao proposito em debate, devendo ser requerida com
fulcro nas disposicoes do art. 300, § 2°, para que seja concedida liminarmente.

Para alcancar tal conclusio, analisamos, inicialmente, o fundamento invocado
para autorizar a concessao da tutela proviséria requerida. No caso do contri-
buinte em limbo processual tributario, o que se pretende é apenas garantir os
débitos inscritos em divida ativa para que niao obstem a emissdo de CPEN,
enquanto ndo ajuizada a respectiva acdo de execucao fiscal. Busca-se, portanto,
tutela de natureza acautelatéria, capaz de assegurar ao jurisdicionado seu direito,
antecipando-se os efeitos que seriam obtidos com a penhora no executivo fiscal,
ainda nao materializado.

Ressalte-se que, nao obstante a requisi¢ao de forma antecedente, ja que nao ha
pedido principal formulado para se requerer a tutela de modo incidental, o NCPC
faculta ao autor a possibilidade de formular o pedido principal conjuntamente
com o de tutela cautelar, afastando a necessidade de aditamento ou complemen-
tacdo da peti¢ao inicial. De todo modo, ainda que entenda o leitor pelo cabimento
da tutela de urgéncia antecipada e ndo cautelar, dada a sutileza da diferenca entre
uma e outra, nenhum prejuizo experimentara o autor, em razao da fungibilidade
expressa prevista no paragrafo unico do art. 305.

Portanto, ja concluindo este breve estudo, parece-nos que permanece o con-
tribuinte amparado, agora pelas disposi¢coes do NCPC, para pleitear a antecipagao
da garantia de seus débitos, de forma a assegurar a emissiao da certiddo de regu-

laridade fiscal e o consequente exercicio regular de suas atividades empresariais.






A REMESSA NECESSARIA NO NCPC
E OS EFEITOS NO PROCESSO
TRIBUTARIO

Morvan Meirelles

1. INTRODUCAO

O reexame necessario do direito processual brasileiro tem raizes historicas no
direito penal portugués da era medieval, entdo instituido por intermédio de lei de
1355. Entre nos, surgiu no periodo imperial, incialmente previsto no art. 90 da Lei
de 4 de outubro de 1831 (sem nimero), sob a denominagao “apellacdo ex-officio”,
estando presente desde entdo em nossas codificagdes processuais, marcadamente
na de 1939, também sob a denominagao “apelaciao ex-gfficio” (art. 822 do Decre-
to-Lei n. 1.608), ¢ na de 1973 (art. 475 da Lei n. 5.869). A justificativa para a
existéncia do instituto, desde sua previsdo inicial em nosso ordenamento juridico,
sempre se calcou nas supostas fragilidade e desorganizaciao dos 6rgaos incumbi-
dos de defender em juizo os entes publicos, servindo, portanto, de instrumento de
garantia do interesse coletivo.

Quando da elaboragio do anteprojeto do Cédigo de Processo Civil de 1973
(CPC/73), superada a discussao quanto a sua natureza juridica,' diversos dou-
trinadores, dentre eles Alfredo Buzaid e Ada Pellegrino Grinover, entenderam

pela necessaria abolicio do instituto de nossa codificagdo processual, apontando

1 Jana época, como hoje, a doutrina entendia em unissono que o reexame necessario, ou “remes-
sa necessaria”, ndo tem natureza de recurso, mas de mera condicdo de eficacia da sentenca
proferida contra a Fazenda Publica.
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ser este desnecessario e inutil, uma vez que nio seria papel do judiciario corrigir
provaveis deficiéncias dos representantes da Fazenda Publica em juizo e que a
desidia desses agentes deveria ser impedida e controlada mediante outros mecanis-
mos mais eficazes,” ou até mesmo inconstitucional, uma vez que, ao condicionar
a eficacia de uma sentenca a posiciao de um dos participes do processo, se estaria
ferindo gravemente o principio da isonomia processual.’

Nesse particular, saliente-se que atualmente as criticas ao instituto tém como
raiz 0 mesmo questionamento quanto a sua necessidade e sua utilidade, entretanto
sob o enfoque de que aqueles 6rgaos de defesa judicial de entes publicos ja se
encontram bem organizados, aparelhados com profissionais altamente qualifica-
dos e preparados para o exercicio, a contento, de sua defesa em juizo. Destaque-se,
ainda, a justificada duvida quanto a efetividade da mera reapreciacio, pela segunda
instancia, de matéria objeto de sentenca sujeita ao duplo grau de jurisdicdo sem
peca argumentativa que indique as razOes para sua alteracdo. E, nessa perspectiva,
o prolongamento do processo pode dirigir-se contra os anseios da sociedade, em
vista da esperada celeridade na solucdo das demandas sujeitas a apreciacdo do
poder judiciario.

Em funcio do peso da atuagio daqueles entes publicos em juizo, essas criticas
ao instituto ecoam com mais intensidade nos dias de hoje. Com efeito, segundo

4 <

Rogério Mollica,' “o Poder Publico é o responsavel por grande parte das agdes
que tramitam hoje no Judiciario”, respondendo por mais de 70% dos casos em
tramitagao nos tribunais superiores. Nessa seara, inobstante e ainda assim incluido
no NCPC sob a denominacido “remessa necessaria” (art. 4906), o instituto sofreu

maiores limitagdes, sendo oportuna sua analise a luz do processo tributario.

2. A REMESSA NECESSARIA NO NCPC

Na remessa necessaria, observadas as restricoes previstas em lei, sujeitam-se

as decisOes de mérito proferidas contra a Unido, os estados, o Distrito Federal, os

2 BUZAID, Alfredo. Da apelagdo “ex officio” no sistema do Cdodigo do Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1951.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o Codigo de Processo Civil. S&do Paulo:
Bushatsky, 1975.

4 MOLLICA, Rogerio. A remessa necessaria e o Novo Codigo de Processo Civil. In: DIDIER JR,,
Fredie et al. (Coord.). Processo nos tribunais e meios de impugnag¢do as decisées judiciais. Sao
Paulo: Juspodivm, 2016. p. 101.
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municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes de direito publico, bem como
aquelas que julgarem procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execu¢iao
fiscal, a reexame compulsério pelo tribunal ad guem, ainda que ndo tempestiva e
voluntariamente impugnadas pelo representante em juizo daqueles entes publicos.

Com o advento do NCPC, destacam-se como inova¢oes do instituto as limita-
¢Oes a sua aplicacao, as quais podem ser quantitativas, elencadas nos incisos I a 111
do § 3° do art. 496, e qualitativas, conforme os incisos I a IV do § 4°. Nesse sen-
tido, em relagio as primeiras, ndo estdo sujeitas ao duplo grau de jutrisdi¢ao obri-
gatério as sentengas em que a Fazenda Publica for condenada ou que representem
proveito econdémico obtido na causa em valor certo e liquido inferior a 1.000
salarios-minimos para a Unido Federal e suas respectivas autarquias e fundacGes,
500 salarios-minimos para os estados, o Distrito Federal e os municipios capitais
de estados, e 100 salarios minimos para os demais municipios e suas respectivas
autarquias e funda¢des.” Quanto as segundas, ndo estdo sujeitas ao duplo grau
de jurisdicdao obrigatério as sentencas fundadas em simula de tribunal superior,
acordao proferido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) e pelo Supremo Tribu-
nal Federal (STF) em julgamento de recursos repetitivos, entendimento firmado
em incidente de resolucao de demandas repetitivas ou de assun¢ao de competén-
cia, ou entendimento coincidente com orientacdo vinculante firmada no ambito
administrativo do proprio ente publico, consolidada em manifestagio, patecer ou
sumula administrativa.

E interessante notar que o legislador procurou adequar os limites quantitativos
de aplicagao do instituto as supostas restricoes organizativas e estruturais proprias
da representagio judicial de cada ente publico considerado, conforme sua capaci-
dade econémica. Entretanto, como bem ressalvado por Rogério Mollica,’ como

todo critério objetivo, este

nao vai ser sempre justo, pois existem municipios que nao sio capitais de
Estados que possuem populagdo, estrutura e arrecadagdo muito superior

a capitais ou mesmo Estados. Vejam-se os casos dos municipios Paulistas

5 Desde marco de 2002, com a entrada em vigor do art. 1° da Lei n. 10.352/2001, o citado art. 475
do CPC/73 passou a vigorar com uma limitacdo quantitativa em mesmos moldes, entretanto em
valor muito menor e uniformemente considerada, equivalente a 60 salarios-minimos vigentes.

6 MOLLICA, Rogério. A remessa necessaria e o Novo Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER JR.,
Fredie et al. (Coord.). Processo nos tribunais e meios de impugnac¢d@o as decisées judiciais. Sao
Paulo: Juspodivm, 2016. p. 104.
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de Guarulhos e Campinas, que possuem populacao supetior a um milhdo
de habitantes, populagio essa superior a de Estados como Acre, Amapa e

Roraima.

Saliente-se, outrossim, que o préprio aumento dos valores de alcada para fins
de aplicagio do instituto acaba por corroborar o argumento em prol de sua inuti-
lidade, especialmente a luz da atual realidade processual brasileira.

Com efeito, a titulo de exemplo, ndo parece crivel que a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional (PGFN) possa se abster de interpor recurso voluntario em
causa que sujeite a Fazenda Publica a condenacio superior a 1.000 salarios-mini-
mos. Mais que isso, no ambito do processo tributario, especificamente para as exe-
cugdes fiscais movidas pela Unido Federal por intermédio daquela mesma PGFEFN,
com o advento do art. 20 da Portaria PGFN n. 396/2016,” é dificil imaginar que
o procurador responsavel, concentrando esforgos em agoes executivas que repre-
sentem créditos fiscais de mais de R$ 1 milhdo, possa se furtar de interpor recurso
contra os embargos a execu¢ao que infirmam a certeza e/ou a iliquidez daqueles
titulos, uma vez que julgados procedentes.

Por outro lado, ¢ digna de nota a sensibilidade do legislador em estender as
hipéteses de limitagdo qualitativa de aplicacdo do instituto, em homenagem ao
principio da economia processual e em preocupagio, ainda que paradoxal, a célere
resolugao das demandas sujeitas a apreciacio do poder judiciario. Nesse passo,
cite-se especialmente as sentengas proferidas com fulcro em entendimento coin-
cidente com orientagdo vinculante firmada no ambito administrativo do préprio
ente publico. Novamente fazendo um paralelo com o processo tributario, real-

mente ndo faria sentido um procurador estar dispensado de recorrer a uma tese

7 “Art. 20. Serao suspensas, nos termos do art. 40, caput, da Lei n° 6.830, de 1980, as execucdes
fiscais cujo valor consolidado seja igual ou inferior a um milhao de reais, desde que nao conste
nos autos garantia util a satisfacao, integral ou parcial, do crédito executado. § 1° Entende-se por
garantia inutil aquela de dificil alienacao, sem valor comercial ou irrisoria. § 2° O Procurador da
Fazenda Nacional nao requerera a suspensao de que trata o caput enquanto pendente causa de
suspensao da exigibilidade do crédito, julgamento de excecao de pré-executividade, embargos ou
outra agao ou recurso que infirme a certeza e liquidez do crédito e obste o prosseguimento, ainda
que provisorio, da cobranca judicial. § 3° O disposto neste artigo nao se aplica as execugdes mo-
vidas contra pessoas juridicas de direito publico, as execu¢des movidas para cobranca da Divida
Ativa do FGTS, bem como as execu¢des nas quais constem, nos autos, informacgdes de faléncia
ou recuperac¢do judicial da pessoa juridica devedora.”
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tributaria e, ainda assim, os autos serem remetidos ao tribunal ad guem para a rea-

preciacdo de matéria que a propria Fazenda Publica reconhece como sucumbente.

Ressalte-se, por fim, que a teor de jurisprudéncia pacifica do ST] em andlise

de limitacdo quantitativa a aplicacdo do instituto, conforme imposta pelo art.
1° da Lei n. 10.352/2001,* bem como em funcio da redacdo do art. 14 da Lei

n. 12.016/2009,” essas limitagoes ndo se aplicatiam ao reexame necessario de sen-

tencas proferidas em mandado de seguranca.'

10

“Art. 1> Os artigos da Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973, que instituiu o Codigo de Processo
Civil, a seguir mencionados, passam a vigorar com as seguintes alteracoes: ‘Art. 475. Esta sujeita
ao duplo grau de jurisdicao, nao produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a
sentenca: | - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, 0 Municipio, e as respectivas
autarquias e fundagdes de direito publico; Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os
embargos a execucao de divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI). § 1° Nos casos previstos
neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelacao; nao o fazen-
do, devera o presidente do tribunal avoca-los. § 2° Nao se aplica o disposto neste artigo sempre
que a condenagao, ou o direito controvertido, for de valor certo nao excedente a 60 (sessenta)
salarios minimos, bem como no caso de procedéncia dos embargos do devedor na execucao de
divida ativa do mesmo valor. § 3° Também nao se aplica o disposto neste artigo quando a sen-
tenca estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em sumula
deste Tribunal ou do tribunal superior competente’ (NR) [...].”

“Art. 14. Da sentenca, denegando ou concedendo o mandado, cabe apelagao. § 1° Concedida a
seguranca, a sentenga estara sujeita obrigatoriamente ao duplo grau de jurisdicao. § 2° Esten-
de-se a autoridade coatora o direito de recorrer. § 3° A sentenca que conceder o mandado de
seguranca pode ser executada provisoriamente, salvo nos casos em que for vedada a concessao
da medida liminar. § 4° O pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias assegurados em
sentenca concessiva de mandado de segurancga a servidor publico da administracdo direta ou
autarquica federal, estadual e municipal somente sera efetuado relativamente as prestacdes que
se vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial.”

A nao aplicacao das limitagdes ao Mandado de Seguranca é alvo de critica por parte de Leonardo
José Carneiro da Cunha: “Muito embora prevaleca no STJ o entendimento contrario, parece mais
adequado entender que as hipoteses de dispensa de remessa necessaria também se aplicam ao
mandado de seguranc¢a, com a ressalva das situacdes previstas no § 3° do art. 496 do CPC para
0s casos em que nao ha sentenca liquida ou nao se tem como aferir o valor do direito discutido.
Se, numa demanda submetida ao procedimento comum, ndo ha remessa necessaria naquelas
hipoteses, por que haveria num mandado de seguranca? Ora, sabe-se que a unica diferenca entre
uma demanda de rito comum e o mandado de seguranga esta na restricao probatoria deste ulti-
mo, que se revela cabivel apenas quando os fatos estiverem provados por documentos, de forma
pré-constituida. Para que se mantenha unidade no sistema, é preciso, entao, que se entenda que
aquelas hipoteses de dispensa de reexame necessario alcancem também a sentenca proferida
no mandado de seguranca. Nao atende ao principio da razoabilidade deixar de estender as
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3. QUESTOES ENVOLVENDO A REDAGAO DO ART. 496
DO NCPC

Antes de representar critica vazia a técnica legislativa no Brasil, cabe investigar
as dificuldades advindas da redac¢io do citado dispositivo de lei.

Como primeiro destaque, atente-se para a redacdo do § 1° do art. 496 do
NCPC. Inspirado no § 1° do att. 475 do CPC/73, o novo dispositivo determina
que cabera ao juiz ordenar a remessa dos autos ao tribunal somente quando nio
for interposta apelacio.'" Ocorte que o procurador podera optar por apelar de um
s6 capitulo da sentenga, sendo que, em contraponto, a teor da Simula 325 do ST,
“a remessa oficial devolve ao Tribunal o reexame de todas as parceladas da con-
denaciao suportadas pela Fazenda Publica, inclusive dos honorarios de advogado”.

Nesse sentido, de modo a evitar preclusao de ponto da sentenga que nao seja
objeto de recurso voluntario, cabera ao procurador responsavel, observados os
limites quantitativos e qualitativos estabelecidos no proprio artigo de lei, sim-

plesmente valer-se do instituto da remessa necessaria, confiando, portanto, no

hipoteses de dispensa do reexame necessario ao mandado de seguranga. Demais disso, a pre-
visdo constitucional do mandado de segurancga, ao fixar como requisito de sua admissibilidade o
direito liquido e certo, pressupde e exige um procedimento célere e expedido para o controle dos
atos publicos. Dai por que se afina com a envergadura constitucional do mandado de seguranca
entender que os §§3° e 4° do art. 496 do CPC a eles se aplicam, de sorte que, naqueles casos,
nao ha reexame necessario” (CUNHA, Leonardo José Carneiro da. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim et al. (Coord.). Breves comentdrios ao Novo Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 1262).

11 Apesar de nao explicitamente delimitado, aqui entendida como apelacao pela Fazenda Publica.
Nesse sentido, cite-se Daniel Amorim Assump¢ao Neves: “Como o art. 496, §1°, do Novo CPC
afirma apenas que a ndo interposicao de apelacao dentro do prazo leva a remessa necessaria,
sem especificar de qual das partes é a apelacao nao interposta, é possivel concluir que, haven-
do sucumbéncia reciproca e sendo interposta apelagao pela parte contraria a Fazenda Publica,
nao havera reexame necessario. E se a parcela da sucumbéncia da Fazenda Publica puder ser
tipificada numa das hipoteses dos incisos do art. 496? Com consideravel boa vontade pode-se
interpretar que a apelacao mencionada no dispositivo legal € da Fazenda Publica, s6 havendo
reexame necessario na hipdtese de ela ndo interpor o recurso. Contudo, ainda assim o dispositivo
& problematico porque historicamente a apelacao da Fazenda Publica nunca impediu o reexame
necessario por duas razdes: o recurso pode ser parcial, enquanto o reexame necessario € sem-
pre total, e o recurso pode nao ser admitido por vicio formal, enquanto o reexame nao corre esse
risco, sendo sempre julgado pelo tribunal de segundo grau” (NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao.
Novo Cddigo de Processo Civil: Lei 13.015/2015. Sao Paulo: Método, 2015. p. 523-524).
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necessario reexame de toda a matéria pelo tribunal ad quen, ou, optando por apre-
sentar apelacdo, preocupar-se em elaborar recurso amplo, abarcando todos os
capitulos da sentenga que entender passiveis de alteracio.

Outra situacdo interessante é o caso de apelacio apresentada pelo procurador
que nao ¢ conhecida pelo tribunal por falta de cumprimento dos pressupostos de
admissibilidade recursal. Nessa hipotese, ainda que o ndo cumprimento tenha se
dado por pressupostos intrinsecos,'” para fins de remessa necessaria estatfamos
diante de uma situagdo equivalente a ndo interposi¢ao, tendo em vista ser do inte-
resse da sociedade, a0 menos na visao do legislador, que aquela sentenca contraria
a Fazenda Publica, uma vez superados os limites impostos pelos §§ 3° e 4° do
citado art. 490, seja reapreciada pela segunda instancia.

Por seu turno, compondo a estratégia processual a ser adotada pelo procura-
dor em cada caso, cabe a este também mensurar a oportunidade de interposi¢io
de apelagdo tendo em vista o previsto no § 11 do art. 85 do NCPC. Isso porque,
conforme esse dispositivo, “o tribunal, ao julgar recurso, majorara os honoratios
fixados anteriormente levando em conta o trabalho adicional realizado em grau
recursal”.’® Entretanto, a doutrina é unissona em considerar o reexame necessario
mera condi¢do de eficacia da sentenga proferida contra a Fazenda Puablica, por-
tanto nao tendo natureza de recurso.

Assim, caso o processo seja remetido a segunda instancia somente para julga-
mento de reexame necessario, nao se vislumbra a possibilidade de aumento dos
honorarios entio definidos em sentenca sujeita ao obrigatério duplo grau de juris-
dicao, seja pela interpretagao literal daquele comando normativo, seja pela impos-
sibilidade de reforma daquela de modo a piorar a condena¢io a que a Fazenda
Publica ja estd sujeita." Nessa perspectiva, além dos ja explorados limites quan-

titativos e qualitativos a aplicacdo do instituto da remessa necessaria, bem como

12 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Cdodigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2003. v. 5.

13 “Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor. [..] § 11
O tribunal, ao julgar recurso, majorara os honorarios fixados anteriormente levando em conta o
trabalho adicional realizado em grau recursal, observando, conforme o caso, o disposto nos §§ 2°
a 6°, sendo vedado ao tribunal, no cdmputo geral da fixacdo de honorarios devidos ao advogado
do vencedor, ultrapassar os respectivos limites estabelecidos nos §§ 2°e 3°para a fase de conhe-
cimento.”

14 Sumula n. 45 do STJ: “No reexame necessario, é defeso, ao Tribunal, agravar a condenagao
imposta a Fazenda Publica”.
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em funcio do risco de preclusdo em caso de recurso voluntario parcial, caberd ao
representante em juizo do ente publico considerar a oportunidade de interposicao
de apelacdo também sob a dimensdo da possibilidade de agravamento da conde-
nac¢io da Fazenda Publica.

Por fim, como bem alertado por Rogério Mollica,"

nao sendo caso de dispensa e sendo certo que o processo deverd ser subme-
tido ao Reexame Necessario, é possivel que o juiz leve tal obrigatoriedade em
conta na fixagao dos honorarios advocaticios e nao os fixe na aliquota minima
de cada faixa de honorarios, ja que se sabe de antemao que o processo nao
podera se encerrar em primeira instancia.

4. A EXCEGCAO DE PRE-EXECUTIVIDADE JULGADA
PROCEDENTE EM SEDE DE EXECUGAO FISCALE A
REMESSA NECESSARIA

Nos termos do art. 3° da Lei n. 6.830/1980 (Lei de Execugbes Fiscais — LEF),
em reproducio ao que dispde o art. 204 do Codigo Tributario Nacional (CTN),
“a divida ativa regularmente inscrita goza da presuncio de certeza e liquidez”. Em
outras palavras, quis o legislador garantir que o débito de natureza tributaria, uma
vez inscrito em difvida ativa, pressupoe: (i) quanto a sua certeza, existéncia regular
com origem, desenvolvimento e perfazimento conhecidos, natureza determinada
e fundamento legal induvidoso; e (ii) quanto a sua liquidez, que o titulo executivo
ostenta elementos que permitam, a qualquer tempo, o calculo do montante inte-
gral do débito, incluindo principal, juros, multa e demais encargos.

Destarte, nos termos do paragrafo unico do mesmo art. 3° da LEF ¢/ou do
art. 204 do CTN, a presuncio de liquidez e certeza da divida ativa é “relativa e
pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem

aproveite”. No ensinamento de José Jayme de Macédo Oliveira,'®

15 MOLLICA, Rogério. A remessa necessaria e o Novo Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER JR.,
Fredie et al. (Coord.). Processo nos tribunais e meios de impugnag¢do as decisées judiciais. Sao
Paulo: Juspodivm, 2016. p. 107.

16 OLIVEIRA, José Jayme Macédo. Codigo Tributdrio Nacional: comentarios, doutrina e jurisprudén-
cia. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 574.
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A inscri¢do outorga a divida ativa o privilégio de constituir prova pré-cons-
tituida, o que significa que a lei inverte o 6nus da prova do processo judicial,
onde a regra geral imperante é no sentido de que a prova sempre incumbe
a quem alega o fato. Assim, no executivo fiscal, ao invés de o Estado provar
que tem o direito a seu favor, cabe ao contribuinte, caso nao concorde com a
exigéncia, provar que nao deve, que ja pagou, ou que deve menos do que lhe

¢ reclamado, sob pena de ser totalmente valida a cobranga.

Nesse cenario, caberia a0 executado, uma vez invocando causas extintivas,
impeditivas ou modificativas do direito encerrado no titulo executivo de natureza
fiscal que deu ensejo a execucido que lhe é movida pela Fazenda Publica com-
petente, apresentar defesa nos moldes do art. 16 da LEE" isto ¢, embatgos a
execugio fiscal, impondo-se como requisito a garantia do respectivo juizo.

Ocorre que, dentre as possiveis alegacSes do executado em sede de embargos a
execugdo fiscal, ha aquelas que, por representarem interesse geral da sociedade em
vistas a preservacao da ordem publica, podem ou devem ser conhecidas de oficio
pelo juizo competente. Nessa seara, citamos todo e qualquer vicio formal ou mate-
rial do titulo executivo objeto da execucio fiscal, os quais, uma vez inegavelmente
identificados, eivam-no de nulidade. Para essas hipoteses, visando evitar a conti-
nuidade ou a efetiva perturbacio da ordem publica, foi construida na doutrina
uma modalidade de defesa em sede de execuc¢io pela qual o executado poderia,
invocando justamente a nulidade ou anulabilidade do titulo ensejador de cobranca,
arguir quanto as causas extintivas, impeditivas ou modificativas do direito nele
encerrado sem a necessidade de garantia prévia do juizo. E, para essa modalidade
de defesa, foi atribuida a denominacido excecdo de pré-executividade.

Ap6s sua aceitagao generalizada pela jurisprudéncia patria, o ST, no julgamento
do Recurso Especial (REsp) n. 1.110.925/SP'® representativo da controvérsia e
submetido ao regime previsto no art. 543-C CPC/73, pacificou o entendimento
segundo o qual, em sede de execugio fiscal, a exce¢do de pré-executividade é cabi-
vel nas situagdes em que observados concomitantemente dois pressupostos, quais
sejam: (1) a matéria suscitada ¢é passivel de conhecimento de oficio pelo juiz e

(i) ndo € necessaria dilacio probatéria. Portanto, depreende-se que a decisdo que

17 “Art. 16. O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias [..] § 1° Nao sao admissi-
veis embargos do executado antes de garantida a execu¢ao” (grifo nosso).
18 Min. Rel. Teori Albino Zavascki, julgamento em: 4 mar. 2009, DJ: 9 mar. 2009.
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acolhe a excegio de pré-executividade, sendo meritdria e ndo impugnada pela pro-
curadoria competente, faz coisa julgada.

Sob esse prisma, se podetia indagar quanto a aplicacao da remessa necessatia nes-
ses casos, ainda que a situagdo ndo esteja expressamente prevista no citado art. 496
do NCPC. A resposta ¢ afirmativa, pois a decisao que dd provimento a exce¢ao de
pré-executividade, uma vez que lhe aprecie o mérito, nao s6 tem natureza de sen-
tenga, sendo inclusive passivel de apelagio e, portanto, estando abarcada pelos dita-
mes do inciso I daquele dispositivo de lei, como seus efeitos coincidem com aqueles
proprios dos embargos a execugio, fazendo-lhes as vezes na esséncia e, nesse caso,
subsumindo-se a hipotese do inciso I daquele mesmo artigo do NCPC.

5. 0 JULGAMENTO PARCIAL E ANTECIPADO DE MERITO
E A REMESSA NECESSARIA

Nos termos do art. 356 do NCPC:

Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos

pedidos formulados ou parcela deles:
I — mostrar-se incontroverso;

II — estiver em condi¢oes de imediato julgamento, nos termos do art. 355.

Aqui, parece evidente tratar-se de situagio em que a causa é solucionada
mediante cognicao exauriente, portanto apta a fazer coisa julgada nos termos do
art. 502 do NCPC, entretanto, instrumentalizada por decisdo interlocutéria. Isso
porque os §§ 1° e 5° do citado art. 356 esclarecem a natureza juridica dessa decisao

na hipétese, haja vista tratd-la justamente como “decisdo”,"” entdo sujeita a impug-

nacio mediante agravo de instrumento.”’

Examinada a natureza da decisio proferida nos termos do art. 356, cabe inves-
tigar se essa, uma vez apta a fazer coisa julgada, estaria sujeita ao instituto da
remessa necessaria. F importante destacar, a priori, que o caput do art. 496 do

NCPC refere-se unicamente a “sentenga”, do que se pode concluir que o instituto

19 “Art. 356. [..] §1° A decisdo que julgar parcialmente o mérito podera reconhecer a existéncia de
obrigacgao liquida ou iliquida.”

20 “Art. 356. [..] §5° A decisao proferida com base neste artigo € impugnavel por agravo de instru-
mento.”
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da remessa necessaria nio se aplicaria, portanto, aos casos de julgamento parcial e
antecipado de mérito, nos termos do citado art. 356 da nove/ legis processual. HEssa
conclusio é corroborada por uma interpretacio declarativa restritiva daquele, con-
forme ja vinha sendo adotada pelo STJ*' em analise da remessa necessaria ainda
sob a égide do art. 475 do CPC/73, em corolario a0 método 16gico-racional de
hermenéutica juridica, justificada, nesse caso, pela excepcionalidade da prerroga-
tiva em prol da Fazenda Publica.

Com mais razio, atente-se para o fato de que a decisdo interlocutéria de mérito
do citado art. 356 do NCPC parece encerrar regime especial de eficicia, pois goza-

ria de “privilégios” comparativamente a propria sentenca final, ja que ¢ desde logo

eficaz,” bem como “‘dispensa’ cau¢io para a execugio proviséria”,” o que, pelo

21 “AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO DO ARTIGO
535 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. REEXAME NECESSARIO. OMISSAO. INEXISTENCIA. 1. “A
jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica consolidou ja entendimento segundo o qual deve a
parte vincular a interposicao do recurso especial a violagao do artigo 535 do Codigo de Processo Civil,
quando, mesmo apds a oposicao de embargos declaratérios, o tribunal a quo persiste em nao decidir
questdes que lhe foram submetidas a julgamento, por forca do principio tantum devolutum quantum
appellatum ou, ainda, quando persista desconhecendo obscuridade ou contradicao arguidas como
existentes no decisum.” (AgRgREsp 353.697/SP, da minha Relatoria, in DJ 19/12/2002). 2. Em ndo tendo
sido suscitada a matéria no recurso de apelacao, ndo ha falar em violagao do artigo 535 do Codigo de
Processo Civil, por ndo haver omissao a ser suprida. 3. O duplo grau de jurisdicao obrigatdrio, como na
boa doutrina, ndo é recurso, tem estatuto processual proprio e em nada se relaciona com o recurso
voluntario, dai por que nao se lhe aplicam as normas referentes a apelacao, limitando-se a transferir
a reapreciacao da matéria suscitada, discutida e decidida na sentenca, ressalvadas as questdes de
ordem publica, de conhecimento e julgamento obrigatorios, mesmo que nao tenham sido suscitadas,
em virtude, é verdade, da remessa necessaria, mas por ndo lhe ser estranho o efeito translativo, ndo
comportando tais questdes a preclusdo. 4. As normas de reexame necessario, por ébvio, pela sua
afinidade com o autoritarismo, sao de direito estrito e devem ser interpretadas restritivamente,
em obséquio dos direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados, até porque, ao menor
desaviso, submeter-se-a o processo a tempos sociais prescritivos ou, o que ndo € menos grave,
a aprofundamentos intoleraveis de privilégios, denegatérios do direito a tutela jurisdicional. 5.
Agravo regimental improvido” (STJ, Embargos de Declaracdo no AgRg no REsp n. 353.697, Min. Rel.
Hamilton Carvalhido, julgamento em: 3 fev. 2004, DJ: 16 fev. 2004).

22 Conforme anteriormente indicado, essa decisao interlocutéria € impugnavel por intermédio de
Agravo de Instrumento, sendo que, nos termos do art. 995 do NCPC, este nao tem efeito suspen-
sivo automatico, ao passo que, nos termos do art. 1.012 do NCPC, a apelacao, meio pelo qual se
impugna uma sentenca, o tem.

23 TALAMINI, Eduardo. Reexame necessario: hipétese de cabimento no novo CPC/2015. 15 mar.
2016. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI235769,31047-Reexame+necessa-
rio+hipoteses+de+cabimento+no+CPC15>. Acesso em: 25 out. 2018.
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método sistematico ou organico de hermencéutica juridica, embasaria, no contexto,
a nio aplicacio da remessa necessaria a espécie.”

E importante destacar em tempo que, no caso especifico do processo tributario, o
objeto litigioso, via de regra, versa sobre questio cuja prova documental, exibida com
a peti¢ao inicial, ¢ suficiente para a certificacio do fato constitutivo do direito dedu-
zido pelo contribuinte, assim, a situa¢ao objeto do art. 356 ¢ juridica e materialmente
provavel. Com efeito, podemos imaginar inimeros casos em que o juizo competente
estara compelido a julgar parcial e antecipadamente tema incontroverso, conforme
aduzido por irrefutavel prova documental apresentada pelo contribuinte, nao sendo
légico sujeitar-se essa decisdo interlocutoria ao duplo grau de jurisdi¢ao obrigatério.

A titulo de exemplo, cite-se acdo ajuizada pelo contribuinte mediante a qual se
combata a constitui¢ao ¢ a inscricao em divida ativa de créditos tributarios lancados
por autoridade fiscal em seu nome, ficando comprovado que um desses créditos
tributarios ja se encontra extinto, uma vez que devidamente pago. Nessa hipotese,
seria possivel imaginar que o procurador competente nao ofereceria impugnagao
a decisao que venha a julgar procedente o pedido de anulacio e cancelamento de
inscricdo daquele crédito ja extinto, ndo sendo razoavel, portanto, remeté-la ao

tribunal para sua reapreciacao.

6. TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE E REMESSA
NECESSARIA

Nos termos do art. 304 do NCPC, a decisdo que conceda tutela antecipada

antecedente pode estabilizar-se quando nao for objeto de recurso. Nesse caso, nos

24 Contrapde-se a esse entendimento Leonardo José Carneiro da Cunha, nos seguintes termos: “E
possivel que o juiz decida o mérito contra a Fazenda Publica por meio de uma decisao interlocu-
téria. Com efeito, o juiz pode decidir parcialmente o mérito, numa das hipdteses previstas no art.
356. Tal pronunciamento, por nao extinguir o processo, € uma decisao interlocutoria, que pode ja
acarretar uma execucao imediata, independentemente de caugao (CPC, art. 356, §2°). Conquanto
seja uma decisao interlocutoria, ha resolucao parcial do mérito, apta a formar coisa julgada ma-
terial. Mesmo nao sendo sentenca, estara sujeita a remessa necessaria. Isso porque a remessa
necessaria relaciona-se com as decisdes de mérito proferidas contra a Fazenda Publica; a coisa
julgada material somente pode ser produzida se houver remessa necessaria. Se houve decisao
de mérito contra o Poder Publico, & preciso que haja o seu reexame pelo tribunal respectivo; é
preciso, enfim, que haja remessa necessaria. Significa entao, que ha remessa necessaria de sen-
tenca, bem corno da decisao interlocutoria que resolve parcialmente o meérito” (CUNHA, Leonardo
José Carneiro da. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (Coord.). Breves comentarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 1256-1257).
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termos do § 6° do mesmo comando normativo, essa decisao nio fara coisa julgada,
mas produzira efeitos por tempo indeterminado.

Aqui, da mesma forma discutida quanto ao julgamento antecipado ou patcial
de mérito do art. 356 do NCPC, se poderia indagar se essa decisao que deferiu a
tutela antecipada se submeteria a remessa necessaria, uma vez que nao impugnada.
Aplicando-se o mesmo método interpretativo restritivo alhures, se concluiria pela
negativa de aplicacdo do instituto nesse caso.

Nesse ponto, reitera-se o argumento utilizado pelo ST] desde 2004, quando a
remessa necessaria ainda era regulada pelo art. 475 do CPC/73, qual seja: “as not-
mas de reexame necessario, pela sua afinidade com o autoritarismo, sao de direito
estrito e devem ser interpretadas restritivamente”. Isso significa que, quando o
legislador se utilizou da expressdo “sentenca” no caput do art. 496 do NCPC, den-
tre os atos que compdem o curso regular de um processo, quis restringir a aplica-
¢do do instituto unicamente a esse momento.

A corroborar essa conclusio, repise-se que a doutrina e a jurisprudéncia,
em unissono, entendem que a remessa necessaria tem natureza de mera con-
dicdo de eficacia de sentenca proferida contra a Fazenda Publica. Ou seja, sua
funcao é garantir o reexame, por parte da segunda instancia, da matéria objeto
de decisao de mérito da primeira, tendo como efeito imediato protelar a for-
magio de coisa julgada.

Ora, se uma decisdo interlocutéria ndo tem o condido de fazer coisa julgada,
como € o caso daquela que defira pedido de antecipagdo de tutela em regime ante-
cedente, com mais razdo nio se pode imaginar razoavel submeté-la a um duplo
grau de jurisdi¢ao obrigatorio. Isso porque, nesse caso, nio se tem solucao do con-
flito mediante cogni¢ao exautiente, mas tio somente a estabilizacdo de resultados
praticos, portanto ainda passiveis de revisao.

Outrossim, em complementacdo a esse raciocinio e valendo-se do método
sistematico ou organico de hermencéutica juridica, hd de se ponderar que de um
ponto de vista topografico o art. 496 foi nio sem razio inserido na nova codifica-
¢ao processual na terceira secdo do capitulo XIII, “Da sentenca e coisa julgada”,
logo apds a segio que trata “Dos elementos e dos efeitos da sentenga”.

Por fim, especificamente no caso do processo tributario, em enfoque mera-
mente pratico e corroborando os argumentos anteriores em prol da inaplicabi-
lidade da remessa necessaria na hipdtese, podemos imaginar a situacio em que
um contribuinte com dificuldades de obten¢do imediata de documentagio capaz
de instruir peti¢do inicial pretenda requerer o reconhecimento da inexigibilidade

de créditos tributarios, de modo que esses nao sejam objeto de execucio fiscal,
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bem como nio sejam ébice a renovagdo de certiddo de regularidade fiscal nem
impliquem na sua inscri¢do em cadastro de inadimplentes pela autoridade fazen-
daria competente, uma vez que o auto de infraciao pelo qual foram lancados e
finalmente constitufdos esteja, a toda evidéncia, eivado de nulidade. Pelas pro-
prias natureza e urgéncia de tal situacdo, ndo parece sustentavel condicionar-se a
eficacia da decisdo que defira pedido nesse sentido a apreciagdo da matéria pelo

tribunal ad guem.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A despeito de criticas ao instituto por parte dos doutrinadores, a remessa
necessaria foi mantida no NCPC. Entretanto, andou bem o legislador em ao
menos limitar sua aplicacdo conforme novos critérios quantitativos e qualitativos,
em ambos 0s casos mais extensos frente aqueles previstos no artigo que a regulava
no CPC/73.

Por oportuno, destaque-se que a redagio do art. 496 pode ser objeto de futuros
debates doutrinarios e até jurisprudenciais, seja por omissdo, seja por interpreta-
¢Oes dissonantes quanto ao alcance das expressoes ali empregadas.

Ainda assim, por tratar-se de evidente mecanismo de exce¢io, bem como em
respaldo de posicionamento consolidado de tribunais superiores, pode-se afirmar
que o instituto deva ser aplicado da forma mais restritiva possivel, de modo a evi-

tar conferir-se aos entes publicos privilégio processual injustificado.



A COISA JULGADA
INCONSTITUCIONAL E A ACAO
RESCISORIA PREVISTA NOS ART. 525,
§ 15, E 535, § 82, DO NCPC

Sonia Maria Giannini Marques Débler
Silvia Marisa Taira Ohmura

1. INTRODUCAO

O contribuinte busca o amparo do poder judiciario para que seja reconhecido
o seu direito, mediante a garantia constitucional de que a lei ndo retroagira para
violar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, inciso
XXXVI, da Constitui¢ao Federal de 1988). Porém, ha situagdes em que decisoes
transitadas em julgado acabam contemplando uma série de vicios que, posterior-
mente, sao objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em sede de
controle concentrado ou difuso.

Esse tema ha muito tempo é motivo de preocupacio na douttina e na jurispru-
déncia e, recentemente, notamos que o Novo Codigo de Processo Civil (NCPC)
inova ao possibilitar o ajuizamento de a¢ao rescisoria estabelecendo como dies a guo
a data do transito em julgado da decisao proferida pelo STE Ha nitido proposito do
legislador ordinario de positivar tema debatido na doutrina e na jurisprudéncia com

o fito de balizar situa¢oes em desconformidade com os preceitos constitucionais.

2. BREVE REFLEXAO SOBRE A COISA JULGADA

O instituto da coisa julgada sempre foi alvo de discussao no ambito juridico.
Com o advento do NCPC, o legislador readequou o conceito de coisa julgada para

dissocia-la da ideia de “eficacia” que torna imutavel a sentenca.
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A coisa julgada consiste na autoridade agregada a decisio ndo mais sujeita a
interposi¢ao de recurso, o que a torna imutavel, nao importando se houve ou nio
a andlise de mérito. Em regra, a decisio que ndo pode ser mais modificada pela via
recursal ¢ amparada pela coisa julgada.

Pelo novo diploma legal, foram inseridas trés alteragdes técnicas na acepcao da
coisa julgada: (i) deixa de ser definida pela eficdcia atribuida a decisdo e passa a ser
reconhecida pela autoridade conferida aos pronunciamentos judiciais, em virtude
de sua imutabilidade; (ii) ¢ limitada a impossibilidade de interposicio de quais-
quer recursos; e (iii) abrange as decisdes de mérito, abarcando, além da sentenca,
acordao, decisdes monocraticas dos tribunais, decisdes interlocutérias que julgam
parcialmente o mérito, dentre outras.

Na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), a coisa julgada
tinha forc¢a de lei nos limites do pedido, porém com o advento dos art. 322, § 2°,
e 489, incisos 111, § 1°, e V do NCPC, a decisio passa a revolver questdes princi-
pais submetidas pelas partes, abrangendo o conjunto de postulagio ¢ os funda-
mentos determinantes dos precedentes que embasam a resolucdo da demanda
e, em conjunto com os principios da boa-fé e do contraditério, compdem a coisa
julgada ampliando os seus limites objetivos. Assim, a coisa julgada passa a ter forca
de lei nos limites das questdes principais questionadas em juizo.

O NCPC trouxe, ainda, a ampliagao dos limites subjetivos da coisa julgada, que
antes nao podia prejudicar ou beneficiar terceiros. Agora, pode beneficiar tercei-
ros sem, contudo, prejudica-los, demonstrando que o legislador ordinario apenas
positivou os limites da coisa julgada, em consonancia com os debates na doutrina e
na jurisprudéncia, com o intuito de harmoniza-los com as lacunas e as deficiéncias
contidas na legislacdo processual.

Embora os motivos e a verdade dos fatos ndo fagam coisa julgada, vale obser-
var que os precedentes utilizados para resolu¢io da demanda compdem a fun-
damentacio juridica da decisdo e, nesse aspecto, vinculam a normatividade da
coisa julgada. A for¢ca normativa do precedente e da coisa julgada esta diretamente
ligada a matéria em discussao e ao contraditério, causando impactos nas demandas
com o mesmo questionamento.

A coisa julgada reflete, portanto, o corolario do principio da segurancga juridica
prevista nos direitos e nas garantias fundamentais do art. 5°, inciso XXXVI, da
Constitui¢ao Federal, ja que tem forca de lei entre as partes e nao podera ser objeto
de questionamento, salvo em casos excepcionais previstos no NCPC, dentre eles
a agdo rescisoria, que sera comentada adiante. A lei declarada inconstitucional

nao altera de forma imediata a coisa julgada e, da mesma forma, a mudanca de
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jurisprudéncia ndo opera efeitos imediatos sobre a coisa julgada inconstitucional.

Eo que passaremos a analisar.

3. A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Em nosso ordenamento juridico, com a valoriza¢ao da seguranca juridica, pou-
cos discutiam o problema da inconstitucionalidade da coisa julgada, por incompati-
bilidade com os ideais de certeza e de seguranca primados do Estado Democratico
de Direito. Para a pacificacio dos litigios, foi necessario dar ao provimento juris-
dicional uma condi¢io de estabilidade e definitividade, evitando-se a perpetuaciao
dos litigios entre as mesmas partes sobre as mesmas divergéncias.

A expressao coisa julgada inconstitucional é criticada em nosso ordenamento juri-
dico por diversos doutrinadores. Partimos da premissa de que ela surge quando
a decisdo transitada em julgado determinar a aplicagdo de norma eivada de
inconstitucionalidade de acordo com o pronunciamento do SF em Acao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) ou Acdo Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC). Do ponto de vista processual, identificamos mecanismos definidos
para sua corre¢do. A discussdo crucial exsurge quando ja ultrapassados todos
os meios de recursos possiveis e a decisio judicial sob o manto da coisa julgada
afronta a Constituicio Federal.

Os problemas advindos da cvisa julgada inconstitucional sao temas relevantes dis-
cutidos na doutrina e na jurisprudéncia, especialmente os casos que tratam de
matéria tributaria. O contribuinte questiona a inconstitucionalidade de um tributo,
pela via do controle difuso, e obtém pronunciamento favoravel do judiciario que,
por sua vez, faz coisa julgada. Posteriormente, em sede de controle concentrado,
o STT declara a constitucionalidade desse tributo.

A controvérsia gira, portanto, em torno de casos em que ha superveniéncia do
pronunciamento do STF para tratar da constitucionalidade ou inconstitucionali-
dade de norma tributaria de forma contraria a decisao obtida individualmente pelo
contribuinte e acobertada pela res zudicata. Diante desse cenario, a decisao do STF
deve repercutir ao caso do contribuinte ou deve prevalecer a autoridade da coisa
julgada na acio individual? Seria possivel novo questionamento na via judiciaria
para a desconstituicdo ou anulacio da coisa julgada apds o transcurso do prazo
para rescisdo do julgado previsto no art. 966 do NCPC?

A coisa julgada inconstitucional ¢ valida e gera efeitos enquanto nio for res-
cindida ou revista por outra decisdao do judiciario. Tanto € assim que o art. 966 do

NCPC permite a rescisao de decisao que “violar manifestamente norma juridica”.
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Esse entendimento também foi reforgado nos chamados “embargos rescisérios”
previstos no art. 535, inciso 111, §§ 5° e 7°, do NCPC.

Em linha com os precedentes atuais, a mudanca de jurisprudéncia sé afeta a
executabilidade do titulo ou a exigibilidade da obrigacio antes da formacio da
coisa julgada, por se tratar de error in procedendo na aplicacdo da legislacao proces-
sual por parte de decisdo inconstitucional em afronta aos art. 489 e 927 do NCPC.
Nesse ponto, vale a pena destacar o entendimento do STE, que, em sede de reper-
cussao geral, analisou a questdo relativa a eficacia temporal de decisdo transitada

em julgado fundada em norma supervenientemente declarada inconstitucional.

4. OS EFEITOS DA DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
PELO STF — REPERCUSSAO GERAL NO RE N. 730.462/SP

O STE, em sede de repercussio geral, julgou no dia 28 de maio de 2015 o
Recurso Extraordinirio (RE) n. 730.462/SP (Relator Ministro Teoti Zavascki,
acordao publicado em 9 de setembro de 2015), que analisou a questdao relativa
a eficacia temporal de decisao transitada em julgado fundada em norma super-
venientemente declarada inconstitucional em sede de controle concentrado. De
acordo com a suprema corte, a decis@o que declara a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo nao produz reflexos automaticos para
a reforma ou rescisoes de decisdes divergentes anteriores, sendo imprescindivel a
utilizacao de recursos proprios e/ou o ajuizamento de agdo rescisoria, observando
0s prazos previstos em lei.

A decisdo que julga a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma norma

no ambito do controle concentrado reconhece apenas a sua validade ou nulidade,

como regra, tem o condao de produzir efeitos para todos (erga omnes), alcan-
cando os atos pretéritos eivados de vicio de nulidade (ex z1¢). Nao significa
dizer, contudo, que a retroatividade possa alcangat, inclusive, as decisGes judi-
ciais transitadas em julgado, sob pena de propiciar inseguranca nas relacoes
sociais e juridicas. (RE n. 730.462 RG/SP)

O julgado ressalva a necessidade de distinguir duas espécies de eficacia — a not-
mativa e a executiva — pelos impactos causados nas situacGes concretas:

i. Eficacia normativa: a declaracao de constitucionalidade ou inconstitucio-

nalidade opera efeitos ex func, pois o juizo de validade ou nulidade esta

relacionado ao préprio nascimento da norma questionada.
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ii. Eficacia executiva: o efeito vinculante estd atrelado a sentenca que a exa-
mina, motivo pelo qual o seu termo inicial é a data da publicagdo do acor-
dao do STF no Diario Oficial e, portanto, seus efeitos ndo afetam os atos

pretéritos.

Portanto, o efeito executivo da declaracio de constitucionalidade ou inconsti-
tucionalidade de decisio proferida pelo STF nio atinge atos ou decisbes antetio-
res, ainda que consideradas inconstitucionais. De acordo com o Ministro Teori

Zavascki, ha espécie de

modulacao temporal gpe legis dessas decisdes, que ocorre nao apenas em rela-
¢do a sentengas anteriores revestidas por transito em julgado ha mais de dois
anos, mas também em [relacio] as demais situagbes em que o préprio orde-
namento juridico impede ou impde restricdes e revisdao, qualquer que seja
o motivo, de atos juridicos ou sentencas ja definitivamente consolidadas no
passado. (RE n. 730.462 RG/SP)

Assim, diante do posicionamento da suprema corte, se o contribuinte propos
medida judicial para questionar dado tributo e obteve decisdo final desfavoravel
em rela¢do a constitucionalidade da norma que determinou a exigéncia do tributo,
ultrapassados dois anos para o ajuizamento de a¢io rescisoria, ndo serd possivel a
desconstituicio/desfazimento da coisa julgada se houver decisdo superveniente a
seu favor. Porém, com o advento do NCPC, passamos conviver com dois regimes
rescisorios: (1) comum (art. 960), previsto para rescisio de decisGes nao executivas
(eminentemente declaratorias); e (ii) especial (art. 525 e 535), previstos para resci-
sao de decisdes com cardter de titulo executivo.

O regime rescisorio especial foi subdividido em duas situagdes, observando:
(i) a mudanca jurisprudencial anterior 4 formacio da coisa julgada rescindenda/
exequenda (art. 525, §§ 12 e 14, e 535, §{§ 5° e 7°, do NCPC); e (ii) a mudanca juris-
prudencial posterior a formacdo da coisa julgada rescindenda/exequenda (art.
525, § 15, e 535, § 8%, do NCPC), com termo inicial contado a partir do transito
em julgado do seu paradigma.

Percebe-se nitidamente a intencdo do legislador ordinario em dar um novo
contorno ao ordenamento juridico e positivar tema debatido ha muito tempo na
doutrina e na jurisprudéncia, com o intuito de diminuir os riscos e os prejuizos
decorrentes da coisa julgada inconstitucional. Em contrapartida, enfatiza-se a
discussao em torno da relativizagdo da coisa julgada, que pode dar ensejo a per-
petuacao de discussoes judiciais em manifesta afronta ao principio constitucional

da seguranca juridica.
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5. A RELATIVIZAGAO DA COISA JULGADA E O PRINCIPIO
DA SEGURANCA JURIDICA

Tema merecedor de reflexdo e que tem gerado muitos debates doutrinarios é a
relativizacdo da coisa julgada em contraposicio ao principio da seguranca juridica.
Esses debates devem se intensificar ainda mais com as alteragdes advindas do NCPC.

O principio da relativizagao da coisa julgada parte do pressuposto de que
nenhum preceito constitucional é absoluto, sendo que os valores constitucionais
devem ser analisados de forma harmoniosa e, se confrontados entre si, deve pre-
valecer aquele mais adequado a indole do sistema constitucional, mediante o crité-

tio da proporcionalidade. Para Cintra, Grinover e Dinamarco,'

a relativizagao da coisa julgada material é uma tese extremamente polémica,
que nasceu no seio do Superior Tribunal de Justica (Min. José Delgado) e
que, mesmo entre os que a aceitam, s6 é defendida em casos realmente extra-
ordinarios. Essa tese parte da premissa de que nenhum valor constitucional
¢ absoluto, devendo todos eles ser sistematicamente interpretados de modo
harmonioso e, consequentemente, aplicando-se a coisa julgada o principio
da proporcionalidade, utilizando para o caso de colisao entre os principios
constitucionais. Esse principio significa que, em caso de conflito entre dois ou
mais valores tutelados pela Constitui¢ao, deve-se dar prevaléncia aquele que
no caso concreto se mostre mais intimamente associado a indole do sistema
constitucional. Assim, segundo parte da doutrina seria possivel desconsiderar
a coisa julgada, em processo proprio, para que prevaleca outro bem constitu-

cionalmente tutelado, de indole material.

Porém, o risco do provimento jurisdicional referente a decisao injusta ou
inconstitucional em dado caso concreto tem menor gravidade que a inseguranca
juridica decorrente da relativizacdo da coisa julgada. Tereza Arruda Alvim Wam-

bier? esclarece que é

importante, portanto, que a solugdo pela qual se venha a optar, atenda ao

mesmo tempo aos anseios da comunidade, no sentido de que o processo nao

1 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Flexibilizacao ou relativi-
zacao da coisa julgada. Revista Prdtica Juridica, ano lll, n. 33. Brasilia: Consulex, 2004. p. 315.
2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. 2013. p. 48.
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deve gerar uma “verdade diferente na verdade ‘real’|...], e ndo ofenda instituto
essencial para o Estado de Direito, ja que se trata de figura umbilicalmente
conectada a ideia de seguranca, sem a qual o Direito praticamente deixa de
existir [...].

Cabe aqui ressalvar a peculiar caracteristica da coisa julgada: de um lado, a rigi-
dez para a sua revisdo, com o fito de assegurar a seguranca juridica emanada das
decisdes proferidas pelo judiciario; de outro, a possibilidade de sua revisio, para
assegurar a justica e ndo somente a prestacao de jurisdicdo que possa até mesmo
estar maculada por ilegalidade ou inconstitucionalidade.

Em contraponto ao entendimento de que o principio da seguranca juridica é
soberano e deve ser mantido a qualquer custo, nio é possivel conceber a perpetu-
acio infindavel da lide e, da mesma forma, nio ¢ razoavel ou desejavel a manuten-
¢do de iniquidades ou de decisoes viciadas. Dai surge o seguinte conflito: se por
um lado, pelo bem da seguranca juridica, ¢ indispensavel a valorizacao e a obser-
vancia da coisa julgada, pelo outro, para atender aos principios constitucionais da
legalidade, da isonomia, do contraditério e da ampla defesa, é necessario que a
coisa julgada esteja em harmonia com a Carta Constitucional.

Um dos instrumentos mais utilizados para a relativizagao da coisa julgada é a
acio rescisoria, instituto que tem por finalidade desconstituir a decisao de mérito
transitada em julgado. De acordo com o NCPC, a a¢o resciséria pode ser ajuizada
no prazo de dois anos contados da data do transito em julgado (art. 966 ¢ 975), em
linha com o preceito previsto no art. 495 do CPC/73, permitindo ainda a elasti-
cidade desse prazo em situagoes excepcionais, dentre elas os art. 525, § 15, e 535,
§ 8°, do NCPC, com fundamento em inconstitucionalidade superveniente.

E exatamente sobre essas medidas excepcionais que nos debrucaremos a seguir.

6. O AJUIZAMENTO DA ACAO RESCISORIA EM
INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE

Nas execuges de sentenga (art. 525, § 12, NCPC) e naquelas voltadas contra a
Fazenda Publica (art. 535, § 5°, NCPC), considerar-se-a

também inexigivel obrigacio reconhecida em titulo judicial fundado em
lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribu-
nal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretagao de lei ou de ato

normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com
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a Constituicao Federal, em controle de constitucionalidade concentrado

ou difuso.

Se a decisao do STF for proferida antes do transito em julgado da decisao pro-
ferida em determinada lide, os seus efeitos “poderao ser modulados no tempo, de
modo a favorecer a seguranca juridica” (art. 525, § 13, e 535, § 6°, NCPC). Apos
o transito em julgado dessa decisdo, podera ser ajuizada a agdo resciséria para a
desconstituicio da decisdo de mérito transitada em julgado, no prazo de dois anos,
a teor dos art. 966 e 975 do NCPC.

Ocorre que o legislador ordinario possibilitou o ajuizamento, em carater excep-
cional, de “agio rescisoria, cujo prazo sera contado do trinsito em julgado da
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal” (art. 525, § 15, e 535, § 8°,
NCPC, grifo nosso). Trata-se de um novo marco inicial para a propositura de acao
rescisoria nos casos de superveniéncia decorrente de decisdes do STF declarando
a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de preceito normativo, ja motivo
de variados debates.

Nio ¢ recente a discussiao sobre a rescibilidade de decisoes fundadas em dispo-
sitivos supervenientes declarados inconstitucionais pelo STE. Em 22 de novembro
de 2012, foi publicado acérddo proferido pela suprema corte, sob a relatoria do
Ministro Celso de Melo, nos autos do RE n. 592.912:

ocorrendo tal situacdo [transito em julgado de decisao fundada em norma
posteriormente declarada inconstitucional pelo STF], a sentenca de mérito
tornada irrecorrivel em face do transito em julgado s6 pode ser desconstitu-
ida mediante ajuizamento de uma especifica a¢ao autbnoma de impugnacgio
(agdo rescisoria), desde que utilizada, pelo interessado, no prazo decadencial
definido em lei, pois, esgotado referido lapso temporal, estar-se-a diante da
coisa soberanamente julgada, que se revela, a partir de entdo, insuscetivel de
modificagdo ulterior, ainda que haja sobrevindo julgamento do Supremo
Tribunal Federal declaratério de inconstitucionalidade da propria lei em que

baseado o titulo judicial exequendo.

Esse tema voltou a baila com a decisdo do STF proferida sob o rito da reper-
cussio geral no RE n. 730.462/SP, abordado anteriormente, manifestando enten-
dimento de que #do sdo antomaticos os reflexos de decisio que declara a constitucionalidade on
a inconstitucionalidade de preceito normativo para a reforma ou rescisao de decisdes
divergentes anteriores, sendo imprescindivel a utilizacio de recursos proprios e/

ou o ajuizamento de a¢do rescisoria, observando-se os prazos previstos em lei.



A coisa julgada inconstitucional e a agao resciséria prevista nos art. 525, § 15, e 535, § 8°, do NCPC 205

Embora essa decisio tenha sido proferida sob a égide do CPC/73, fato é que
o legislador ordinario, a0 aumentar o prazo para o ajuizamento da acdo resciséria
nos casos em que ocorrer decisao superveniente fundada em preceito normativo
contrario a Constituicio Federal, em controle de constitucionalidade concentrado
ou difuso, acabou gerando inseguranca e inumeras incertezas. Destacamos os

principais temores sob a 6tica da matéria tributaria:

* A fragilidade da seguranca juridica, diante da contingéncia de que situacoes
consolidadas no tempo e resguardadas sob o manto da coisa soberanamente
julgada venham a ser alcancadas por decisdes supervenientes contrarias e

desfavoraveis aos contribuintes.

* O impedimento de que sejam realizados os pagamentos de tributos,

mediante a restituicio ¢/ou compensacio (efeito retrospectivo).

e A retroatividade da cobranca de tributos considerados ilegais e inconstitu-
cionais, exigidos pela fiscalizagdo com os seus consectarios legais, ainda que
protegidos pela coisa julgada. Nesse aspecto, ¢ de se esperar que o Supremo
Tribunal Federal, quando instado a se manifestar sobre questoes tdo contro-

vertidas, module o efeito de suas decisoes.

* A cobranca de tributos de trato sucessivo (efeito prospectivo) que nao
vinham sendo exigidos com respaldo em medidas judiciais. Em relagdo
a este aspecto, ndo hd davida de que decisGes da suprema corte retifi-
cando normas que considerar constitucionais ou ratificando aquelas jul-
gadas inconstitucionais gerardo o efeito prospectivo, pois nao hd razio ou
fundamento légico para que ditas normas continuem gerando efeitos. A
propésito, conforme anotado por Rodrigo Giacomeli Nunes Massud,’ a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional manifestou-se, por meio do Pare-
cer n. 492/2011, no sentido de que “a superveniénica de precedente obje-
tivo/definitivo do STF gera a cessacdo automatica da eficicia vinculante
da decisio tributaria transitada em julgado, possibilitando voltar a cobrar
o tributo, ou deixar de paga-lo, em geracdo a fatos geradores futuros”.

Entretanto, conforme mencionado anteriormente, o STF ja manifestou

3 MASSUD, Rodrigo Giacomeli Nunes. Coisa julgada, rescisoria, Sumula 343 do STF e Parecer PGFN
492/2011: impactos com o codigo de processo civil de 2015. In: CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO,
Juliana Furtado Costa (Coord.). O novo CPC e seu impacto no direito tributdrio. 2. ed. Sao Paulo:
Fiscosoft, 2016. p. 141.
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entendimento de que ndo hé efeitos que possam ser considerados automa-

ticos, sendo imprescindivel observar o devido processo legal.

* A dificuldade de o contribuinte obter certidao negativa de tributos e con-
tribui¢oes federais administrados pela Receita Federal do Brasil e da divida
ativa da Unido Federal mediante a exigéncia de tributos, causando verda-
deiro embaraco em suas atividades, j4 que, em muitos casos, depende dessa
certiddo para a obtengdo de financiamentos bancarios, participa¢do em cer-

tames licitatérios, dentre outros.

* A positivagio de situacio privilegiada a Fazenda Publica no que se refere ao
ajuizamento de acdo rescisoria sempre que houver decisdo superveniente

pelo STE, em controle concentrado ou difuso, desfavoravel ao contribuinte.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A coisa julgada, assim entendida como a autoridade da decisdo a qual nao
caiba mais recurso, esta intimamente ligada ao principio da seguranca juridica,
recebendo por isso especial protecio da Constituicao Federal.

Eventualmente, decisGes de mérito transitadas em julgado podem estar em
desacordo com o posicionamento do STT, ocasionando o que a doutrina conven-
cionou denominar, apropriadamente ou nio, coisa julgada inconstitucional. A
despeito de sua imutabilidade, em casos excepcionais de vicios na decisdo e para
evitar mal maior que a propria flexibilizagao, ha previsio em nosso ordenamento
juridico de revisdao da coisa julgada por meio de agdo propria, a agdo rescisoria.

O NCPC introduziu mudancas significativas em relacdo a agao rescisoria, espe-
cialmente, no que se refere a previsao de um novo marco inicial para a propositura
dessa acao quando ocorrer decisao transitada em julgado, de forma superveniente,
pelo STE Parece pouco, mas a mudanca tem o condao de gerar incertezas quanto
a higidez da coisa julgada. No campo tributario, surgem ddvidas e questionamen-
tos quanto a possibilidade de 6nus ainda maiores para os contribuintes, por for¢a
de eventuais efeitos retrospectivos e prospectivos decorrentes das decisdes supet-
venientes da corte suprema.

Como tudo que é novo gera inseguranca em maior ou menor grau, sobretudo
na seara do direito, em que a doutrina ¢ a jurisprudéncia nio se constroem do
dia para a noite, estamos no limiar de novos tempos e diante de varios questoes
e poucas respostas. Em defesa do principio constitucional da seguranca juridica,

entendemos que o prazo inicial para a propositura de acao rescisoria deve respeitar



A coisa julgada inconstitucional e a agao resciséria prevista nos art. 525, § 15, e 535, § 8°, do NCPC 207

a data do transito em julgado da decisdo rescindenda (art. 975, NCPC) em vez da
data do transito em julgado da decisdao do STF (art. 525, § 15, e 535, § 8°, NCPC),
em respeito a coisa julgada, ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido, prima-
dos do Estado Democratico de Direito.

Sob 0 amparo do principio da proporcionalidade, é preferivel a existéncia de
eventual decisdo injusta e inconstitucional em dado caso concreto que o risco de
instauracdo da inseguranca jurfdica em nosso ordenamento juridico decorrente da
relativizacdo da coisa julgada. Afinal, é inegavel que o ajuizamento de agdo resci-
séria em carater excepcional, prevista nos art. 525, § 15, e 535, § 8°, do NCPC,
inevitavelmente acarretara na perpetuacao de discussoes, causando inseguranca e
incerteza aos contribuintes que buscam o judiciario como meio de amparo dos

seus direitos.






A SISTEMATIZACAO DE
PRECEDENTES EM MATERIA
TRIBUTARIA

Andréa Mascitto

1. INTRODUCAO

11 A sobrecarga do poder judiciario brasileiro

Ja de muito observamos o afogamento do poder judiciario brasileiro com um
infindavel nimero de processos para julgar. Chega-se a duvidar que esse estoque
de processos possa um dia ser administrado, até porque é renovado e aumentado
pelas milhares de demandas que surgem diariamente.

O modelo brasileiro prestigia o devido processo legal e a ampla defesa, opot-
tunizando que as demandas passem pelas diversas “esferas de revisao” mediante
o esgotamento das oportunidades recursais, de modo que os tribunais superio-
res brasileiros também estao sobrecarregados, ndo sendo esta uma caractetistica
exclusiva das instancias originarias. Porém, até pela propor¢io do numero de
magistrados, ¢ evidente que a ideia ndo ¢ que cada processo individual passe por
uma profunda revisio dos poucos ministros que compéem cada tribunal supe-
tiot,! mas, mesmo assim, fato é que atualmente esses tribunais julgam um nimero

de casos substancialmente maior que qualquer outra corte supetior.

1 O Supremo Tribunal Federal conta com 11 ministros, e o Superior Tribunal de Justica, com 33, os
quais se dedicam inclusive a atividades outras, como por exemplo no Tribunal Superior Eleitoral.



210 Processo tributario

A titulo comparativo, confira-se o volume de casos julgados pelos tribunais
constitucionais do Brasil, da Espanha e dos Estados Unidos em 2013:

Numero de casos julgados pelo Tribunal Constitucional

EUA: I
130 casos.

Espanha:
6.217 casos. -
S
90.254 casos.

0 10.000 20.000 30.000 40.000 50.000 60.000 70.000 80.000 90.000 100.000

W 2013

A diferenca no numero de casos julgados é bastante significativa em 2013,
como se depreende do quadro comparativo, o qual mostra que, enquanto no Bra-
sil foram julgados 90.253 casos, na Espanha esse numero cai drasticamente para
6.217, e cai ainda mais nos Estados Unidos, cuja Corte Suprema julgou 130 casos.
Tomando-se ainda os anos subsequentes como exemplo, vemos que:

i.  2014: o Supremo Tribunal Federal (STT) julgou 114.391 casos, ¢ o Superior
Tribunal de Justica (STJ), 390.052,” o que significa dizer que os tribunais
superiores teriam julgado uma média de 1.400 processos por dia caso tives-
sem trabalho todos os 365 dias do ano, sem finais de semana, feriados, datas

festivas etc.

2 http//www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=decisoesgeral STF:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=decisoesgeral>. Aces-
so em: 31 out. 2018. Suprema Corte Americana: <http://www.uscourts.gov/about-federal-courts/
educational-resources/about-educational-outreach/activity-resources/about>. Acesso em: 31 out.
2018. Tribunal Constitucional da Espanha: <http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/memo-
rias/Documents/Estadisticas2013.pdf>.

3 Disponivel em: <http://www.stjjus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=250>.
Acesso em: 31 out. 2018.
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ii. 2015: o STF julgou 116.674 casos, e o STJ, 461.490,* o que significa dizer
que os tribunais superiores teriam julgado uma média de 1.590 processos

por dia caso tivessem trabalho todos os dias do ano.

iii. 2016: o STF julgou 117.486 casos, e o STJ, 470.722,° o que significa dizer
que os tribunais superiores teriam julgado uma média de 1.611 processos

por dia caso tivessem trabalho todos os dias do ano.

iv. 2017: o STF julgou 126.535 casos, e o STJ, 490.473,° o que significa dizer
que os tribunais superiores teriam julgado uma média de 1.690 processos

por dia caso tivessem trabalho todos os dias do ano.

Trata-se de um nimero que claramente inviabiliza uma analise profunda caso
a caso, preocupando-se mais com o cumprimento de metas numéricas. Ainda, se
considerarmos que alguns temas demandam, e de fato merecem, uma discussio
mais ampla por atingirem um numero maior de pessoas, o sistema se mostra invi-

avel da forma como estruturado originalmente.

1.2 Inspira¢do vinda da common law

Nesse contexto, o poder legislativo comegou a explorar alternativas para conter
esse grave problema enfrentado pelo judiciatio, inspirando-se principalmente no
modelo da common law, como é o caso dos Estados Unidos.

O sistema judiciario da common law tem por caracteristica o enaltecimento da
jurisprudéncia como fonte primaria do direito, isto é, as decisOes pretéritas em
casos analogos influenciam fortemente o julgamento de novos casos. Nesse sis-
tema, a chamada “cultura dos precedentes” prevalece e a racionalidade dos jul-
gamentos anteriores é o que precipuamente fundamenta os novos julgamentos.
Trata-se de um modelo de origem anglo-saxo6nica utilizado em Inglaterra, Canada,
Australia, entre outros. Diferencia-se, portanto, do nosso modelo de origem, a civi/
law, que se norteia pelo texto da lei (que ¢é a fonte primaria do direito). Busca-se

compreender como aquele fato sob julgamento se subsome a norma aplicavel na

4 Disponivel em: <http://www.stjjus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=263>.
Acesso em: 31 out. 2018.

5 Disponivel em: <http://www.stjjus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=292>.
Acesso em: 31 out. 2018.

6 Disponivel em: <http://www.stjjus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=301>.
Acesso em: 31 out. 2018.
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situagdo especifica (caso a caso), sendo relativizada a for¢a da interpretacio em
casos anteriores analogos.

A grande vantagem enxergada no sistema da common law para enfrentar o
problema da sobrecarga do judiciario brasileiro é que ele estabelece uma pratica
de aplicacio reiterada de precedentes, partindo-se de uma racionalidade comum
aplicavel a diferentes casos. Com isso, dispensa-se — em principio e adotadas
as cautelas que ser@o tratadas neste texto — a necessidade de uma profunda e
renovada discussdo caso a caso, atribuindo um enorme ganho de eficiéncia ao
sistema judiciario.

HEssa vantagem ¢ ainda mais clara quando se trata de matéria tributaria, ja que
as disputas tributarias costumam afetar multiplos contribuintes que discutem uma
mesma situacao de fato e de direito.” Pensemos, por exemplo, na situacio em que
milhares de contribuintes recorrem ao judiciario para questionar a constituciona-
lidade de uma norma instituidora de um tributo que tenha violado o principio da
anterioridade. Basta que se defina se a lei é ou nio inconstitucional por violacao
a esse principio para que se tenha o condao de solucionar esses milhares de casos

sem que sejam individualmente discutidos no STE

1.3 Mudanc¢as paulatinamente implementadas pelo poder
legislativo

Vislumbrando essa vantagem, observamos que o poder legislativo comecou

a implementar mudangas relativas as regras de processo civil brasileiro.® A titulo
ilustrativo, e partindo para uma sucinta digressdo histérica, devemos lembrar que:
i. O Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73) contemplava — com alte-
ragdes recebidas inclusive em 2001 pela Lei n. 10.352 ¢ em 2006 pelas Lei

n. 11.276 e n. 11.277 — incidentes de uniformizacio de jurisprudéncia e
“assentos vinculantes”, a exemplo do quanto prescrito nos art. 285-A; 475,

§ 3% 476 a 479; 481, paragrafo tnico; 518, § 1% 555, § 1°; e 557, porém ainda

de forma timida e sem a pretensdo dos institutos atuais de amplificacdo dos

efeitos de uma decisio judicial.

7 Talimpressao foi confirmada em estudo realizado pela da Sociedade Brasileira de Direto Publico
(SBDP): SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.). Repercussédo Geral e o sis-
tema brasileiro de precedentes. 2010.

8 A presente avaliagdo esta centrada no controle difuso de constitucionalidade e legalidade, e nao
no controle concentrado.
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ii. Em 2004, com a edicio da Emenda Constitucional n. 45, dois institutos de
extrema importancia foram criados, a saber: simula vinculante e repercus-
sao geral, que visavam justamente ao efeito multiplicador das decisdes do
STF (art. 102, § 3°, da Constituicdo Federal). Tratou-se de um avanco na

direcio de que ora tratamos.

iiil. Em 2006, com a edicao da Lei n. 11.418, acrescentaram-se os art. 543-A e
543-B ao CPC/73, vigente a época, a fim de regulamentar o requisito da

repercussido geral e seus efeitos.

iv. Em 2008, com a edi¢io da Lei n. 11.672, acrescentou-se o artigo 543-C ao
CPC/73, vigente a época, ctiando a figura do recurso repetitivo no ambito

do STJ e regulando seus efeitos.

Todos esses mecanismos ja apontavam na direcio de buscar a atribuicio de

maior eficiéncia ao poder judiciario brasileiro.

2. CENARIO E NOVIDADES NO NCPC

Exatamente nesse contexto ¢ que a Lei n. 13.105 (Novo Cédigo de Processo
Civil — NCPC) foi editada, em 16 de marco de 2015. Prestigiando o esforco ini-
ciado anos antes pelo poder legislativo, o NCPC enalteceu e sistematizou a “cul-
tura dos precedentes”, principalmente (mas nio exaustivamente) pela manuten¢ao
e pelo reforco dos institutos da repercussiao geral e dos recursos repetitivos, bem
como pela criagdo do chamado Incidente de Resolug¢ao de Demanda Repetitiva
(IRDR), tratado nos art. 976 a 987, prevendo oportunidades de se recorrer dire-
tamente ao tribunal (art. 988, NCPC) nas hipéteses em que os precedentes se
mostrarem descumpridos.

No mais, o NCPC cria todo um ambiente de favorecimento a sistematizac¢io
de precedentes ao:

i. reforcar a necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais e, nesse
tocante, destacar que a falta de justificativa para que um precedente apli-
cavel ao caso concreto nio seja observado é causa de oposicao de embar-
gos de declaracido por omissao (art. 1.022, paragrafo tnico, inciso I), bem
como que a mera mengao ao precedente ou simula ndo ¢ suficiente para
que se tenha a decisdo por devidamente fundamentada (art. 489, § 1°, inci-
sos IV e V);

ii. reforcar a necessidade de os tribunais cuidarem de uniformizacio, estabili-

dade, integridade e coeréncia de suas decisoes (art. 920);
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1ii.

vi.
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sistematizar a vinculagdo de juizes e tribunais as decisdes em controle
concentrado, simulas vinculantes, incidentes de competéncia ou resolucao
de demandas repetitivas, simulas do STF e do ST em geral, e orientacio do
plenario ou 6rgio especial a que vinculados, aproximando-os ao sistema da
common law em que os precedentes sdo fonte primaria do direito (art. 927);
criar procedimentos de audiéncias publicas, possibilidade de modulacio e
outros mecanismos protetivos da seguranga juridica mesmo em caso de
mudanca de precedentes (art. 927);

atribuir novos contornos ao incidente de assuncio de competéncia
ampliando seu espectro, vez que agora cabivel em qualquer recurso, remessa
necessaria ou causas de competéncia originaria (art. 947);

fortalecer o instituto da reclamacio e criar o IRDR, como mencionamos
anteriormente.

Cabe mencionar rapidamente que o IRDR foi uma das novidades mais signi-

ficativas trazidas pelo NCPC. Tal incidente pode ser invocado pelas partes, pelo

Ministério Publico, pela defensoria e também pelo préprio magistrado de primeiro

grau ou relator quando identificar efetiva repeticao de processos que contenham

controvérsia sobre a mesma questiao unicamente de direito (questdo juridica e nao

fatica) e houver risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica. Ele suspende os

demais casos iguais em curso na regiao circunscrita’ e serd resolvido pelo érgio

colegiado do tribunal local (de segunda instancia) competente,'’ ndo se aplicando

quando os tribunais superiores ja estiverem examinando o assunto em carater

repetitivo. Nota-se que hd um claro fortalecimento do papel dos tribunais de

segunda instancia, deixando de ser vistos como um mero “tribunal de passagem”.

Sdo exemplos de pedidos de instauracao de IRDR em matéria tributaria:

i

il.

TRF da 1* Regido: necessidade de se declararem suspeitos ou impedidos
os auditores fiscais atuantes como conselheiros no Conselho Administra-
tivo de Recursos Fiscais (CARF) em razdo do conflito de interesses decor-
rente do pagamento de bénus de produtividade (Medida Proviséria n. 765).
IRDR ja julgado e declarada a desnecessidade da medida.

TRF da 3" Regidao: (i.1) incidéncia de contribui¢io ao Programa de Inte-
gracdo Social (PIS) e Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade

9 Podendo, a pedido, o STF/STJ estender a suspensao a todo o territério nacional até julgamento

de Recurso Especial ou Extraordinario que ataque a decisao do IRDR.

10 A ser definido pelo proprio tribunal. Exemplo: TJ/SP, Portaria n. 05/2016, Turma Especial na Secao

de Direito Publico para julgar IRDR e assung¢ao de competéncia.
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Social (Cofins) sobre receitas financeiras em razio da edi¢do do Decreto
n. 8.426/2015; (i.2) necessidade de instauracio de incidente de desconsi-
deracio da personalizada juridica para o redirecionamento de execucido de
crédito tributario da pessoa juridica para os sécios (em vez de pedido nos
autos da prépria execugio fiscal).

iii. TRF da 4* Regido: interpretagao do art. 158, inciso I, da Constituicao Fede-
ral, no ambito da distribuicdao das receitas arrecadadas a titulo de Imposto
de Renda Retido na Fonte (IRRF), incidente sobre valores pagos pelos
municipios, a qualquer titulo, a pessoas fisicas ou juridicas contratadas para
prestacdo de bens ou servicos.

iv. TRF da 5" Regido: aplicabilidade do incidente de desconsideragdo da perso-
nalidade juridica em sede de execugio fiscal.

v. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: limite (valorativo) para ajuizamento
de execucio fiscal.

O IRDR e todos os institutos e mecanismos sucintamente listados neste capi-
tulo colaboram para a uniformizacdo da jurisprudéncia e para que a “cultura de

precedentes” seja trasladada para o direito brasileiro.

3. A SISTEMATIZACAO DE PRECEDENTES

Conforme alertado nos itens anteriores, embora a “cultura dos precedentes”
possa apresentar muitas vantagens, ela deve ser implantada com cuidado no Brasil,
pais que até entdo observava puramente a ¢zi/ law e tem passado a buscar soluges
bebendo na fonte da common law. F. como se quiséssemos encaixar um quadrado
em uma bola: devera haver ajustes e também um grande esforco coletivo (do legis-
lativo, do judiciario e dos jurisdicionados) para que haja sucesso nessa empreitada.

Repise-se: embora o legislativo seja o poder que norteia inicialmente esse novo
sistema, sera justamente na pratica do judiciario que observaremos seu sucesso ou
seu fracasso.

3.1 Requisitos para a bem-sucedida sistematizacdo de
precedentes

Ha necessariamente de se sistematizar os precedentes e, para tanto, ¢ indis-
pensavel que seja construido um sélido e uniforme repertério de jutisprudéncia,'!

11 Art. 926, NCPC: “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e
coerente”.
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com clareza no contorno do objeto juridico sob julgamento, eficiente selegiao dos
recursos representativos da controvérsia e ampla divulgacdo tanto da eleicdo do
objeto a ser definido pelo sistema de precedentes quanto do resultado da decisao
e do entendimento juridico firmado sobre o tema.

De outro lado, também ¢ indispensavel que haja um criterioso exame do caso
para que fique clara a identidade do objeto em discussdo com o precedente a ser
aplicado," sendo ressalvadas e devidamente identificadas quaisquer nuances que
escapem da discussdo comum ao tema central (por exemplo, medida judicial que
discuta a constitucionalidade de um tributo, sendo necessario que também haja
questionamento sobre a decadéncia do direito fazendario a constitui¢ao da divida).

E interessante observar, nesse sentido, o resultado do estudo Repercussao
Geral ¢ o sistema brasileiro de precedentes, realizado em 2010 pela Sociedade Brasileira
de Direto Publico (SBDP), sob a coordenacio de Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo
Pagani de Souza, no qual se apontam algumas “praticas deficientes” na aplicacao
de precedentes (reunidas em cinco grupos), que podem figurar como valioso bali-
zador para a implementagdo do sistema de precedentes, contando inclusive com
“dicas” daquilo que, na visao do grupo, poderia ser um roteiro para aperfeicoar o
adequado efeito multiplicador das decisdes tomadas pelo STEF em sede de reper-
cussao geral.

Todos esses cuidados tém por objetivo preservar e garantir a seguranca juridica
e a isonomia como valores maiores a serem protegidos na aplicagiao dos preceden-
tes. E aqui cabe destacar um grande ponto de atengdo: nao se trata propriamente
de engessar o sistema e os julgados para preservar esses valores maiores, até pos-
que a sociedade evolui e ¢ salutar que o direito com ela evolua, mas, acima de tudo,
de o sistema de precedentes prever (e adotar na pratica) mecanismos e técnicas
para eventual alteracdo de jurisprudéncia e também regular os efeitos da revogagao

de precedentes.

12 “A identificacao da questao constitucional discutida nos recursos extraordinarios € central no
funcionamento do instituto da repercussao geral. Ao definir a questao debatida como constitucio-
nal ou infraconstitucional, o STF possibilita que os tribunais de origem identifiquem e sobrestem
recursos que versem sobre a mesma questao, bem como norteia as partes que tenham litigios
sobre 0 mesmo tema e a sociedade de um modo geral acerca do entendimento do Tribunal sobre
a matéria. Dessa maneira, ao descrever a questao constitucional, o STF facilita as partes e as
instancias do Judiciario uma aplicacdo uniforme do instituto da repercussao geral” (SUNDFELD,
Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.). Repercussédo Geral e o sistema brasileiro de
precedentes. 2010. p. 10).
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3.2 Mecanismos e tecnicas para eventual alteracdo de
jurisprudéncia

No direito norte-americano, por exemplo — enquanto ilustracdao clara do com-
mon law “relativista moderno” —," existem diversas técnicas para alteracio de juris-
prudéncia, como overruling, overriding, transformation, drawing of inconsistent decisions
etc. Cada uma com suas nuances (e também rigidas delimitacdes de competén-
cia),'" tais técnicas permitem a constru¢io de uma nova compreensio juridica para
aquele dado contexto sob discussdo, ou melhor dizendo, uma “reconstrucao” da
interpretacio juridica. Essa reconstrugdo pode ser total (revogacio do entendi-
mento anterior) ou parcial (apenas restricao aquele entendimento e readaptacio da
regra), seja por revisdo do tema, seja em decorréncia de necessaria adaptacio do
sistema a regras novas nele inseridas, evolucdo do pensamento juridico ou outro
motivo. Nao ¢ objetivo deste artigo tratar individualmente de cada técnica, mas
alertar sobre sua existéncia e sua importancia, bem como trazer alternativas de
inspiracao para a construcao de um sistema de precedentes no pafs.

Adicionalmente, e ainda em relacio a mudanga de paradigmas e precedentes,
geram debate os efeitos dessa “ruptura jurisprudencial” no tempo — se retroativos
ou prospectivos —, bem como o marco da aplica¢ao prospectiva. Muitos doutti-
nadores de renome sustentam que a prospectividade ¢ a forma de garantir a segu-
ranca juridica e a confian¢a no sistema judiciario. Ja outros contra-argumentam
que a forma prospectiva leva a consolidagiao de tratamento anti-isonéomico e de
incoeréncia sistémica. Isso nao é propriamente uma novidade no Brasil: a modu-
lagdo ja vem sendo aqui discutida ha alguns anos, em especial diante da critica aos
tribunais superiores quanto 2 mudanga de entendimento sobre diversos temas."

Independentemente dos debates surgidos, fato é que tais técnicas devem ser
previstas e aplicadas pelo poder judiciario em prol, mais uma vez, da construcio
bem-sucedida do sistema brasileiro de precedentes. Por isso, volta-se a destacar
a importancia de se prever e debater com afinco, no direito brasileiro, institutos

como a modulagdo (esclarecendo efetivamente seus contornos e limites), a teoria

13 Usamos tal designacao em contraponto @ common law anglo-saxdnica, cuja tradicao enrijecia a
cultura de precedentes.

14 Via de regra reservada a corte superior.

15 A titulo meramente ilustrativo, citamos a tributagcao das sociedades de advogados pela Cofins,
isencdo de Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) etc.
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do distinguish,' a teotia da transcendéncia dos motivos determinantes, e a reclama-
¢ao, sem prejuizos a criacdo de novos institutos que se mostrem necessarios com
a evolucio do sistema no tempo. Vé-se que, em determinada medida, o NCPC
cuidou de plantar essas “sementes”, que deverdo florescer a partir do debate aca-
démico e pragmatico do direito.

Justamente apontando na direcdo de mudanca jurisprudencial versus seguranca
juridica »s. coeréncia sistémica »s. confiabilidade no judiciario, vemos hoje um tema
importantissimo afetado a defini¢io pelo STF com repercussio geral reconheci-
da,'” que é a delimitacio do limite da coisa julgada em ambito tributirio na hipdtese
de o contribuinte se beneficiar de decisio judicial declaratéria da inexisténcia de
relagdo juridico-tributaria transitada em julgado pautada em inconstitucionalidade
do tributo que, posteriormente, veio a ser declarado constitucional pelo STF em
controle concentrado e abstrato de constitucionalidade. Vé-se no foco do debate,
portanto, a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada na seara tributaria “em
decorréncia da superveniéncia de novos parametros normativos ou de decisao do
Supremo Tribunal Federal que considere constitucional o diploma normativo tido

por inconstitucional pela decisio passada em julgado”.'®

7. CONSIDERACOES FINAIS

Em apertada sintese, vimos que:

i. A sobrecarga do poder judiciario brasileiro, em especial dos tribunais supe-
riores, fez com que o direito brasileiro olhasse para o modelo implemen-
tado em outros paises ¢ se inspirasse nas vantagens do sistema da common

law, no qual a jurisprudéncia figura como fonte primaria do direito.

ii. A partir dai, o poder legislativo passou a introduzir institutos e mecanismos

no direito brasileiro (como a simula vinculante, a repercussio geral e os

16 Distinguishing € o mecanismo de diferenciacdo de um dado caso em relacdo a questao sedi-
mentada em precedente. Ele permite que se justifique a inaplicabilidade de um precedente a um
determinado caso dadas as suas peculiaridades, que denotem auséncia de convergéncia entre
os fatos relevantes (material facts) e a conformacao da fundamentagao (substantive rationale)
utilizada no caso predecessor aquele caso.

17 Repercussao Geral no RE n. 949.297/CE.

18 Trecho da manifestacao do ministro Edson Fachin, de 4 de margo de 2016, em plenario virtual para
reconhecimento de repercussao geral. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/jurisprudenciaRe-
percussao/verPronunciamento.asp?pronunciamento=6189314)>. Acesso em: 27 nov. 2018.
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recursos repetitivos, aliados aos incidentes de uniformiza¢io de jurispru-
déncia e “assentos vinculantes”) visando atribuir maior eficiéncia ao poder
judiciario brasileiro.

iii. O NCPC foi editado nesse contexto, em 2015, e preocupou-se em criar
todo um ambiente de favorecimento a sistematizacao de precedentes que

ilustramos no corpo deste artigo.

iv. O sistema de precedentes possui nobre missao que extravasa o interesse
na celeridade processual e no desafogamento do judiciario, estando forte-
mente ligado ao enaltecimento da seguranga juridica, da confiabilidade no
poder judicante e da isonomia, que siao valores importantissimos para o

ordenamento brasileiro.

Do exposto, e dado que o direito brasileiro ainda engatinha na chamada “cul-
tura de precedentes”, recomenda-se cautela em sua implantagdao no pafs até para
que de fato atinja a sua nobre missdo e nao ceda espaco da discussio juridica a
discussio politica.

As cautelas dizem respeito a0 momento da criagio das regras, mas principal-
mente a sistematizacdo dos precedentes, isto ¢, a formagado dos precedentes ¢ a
sua aplicagdo (ou inaplicagio), revisio, revogagio etc. Por isso, sugere-se
a analise das técnicas e dos mecanismos extraidos do direito comparado e sua
ampla discussao para adaptagao a realidade brasileira, sendo certo que a atual dis-
cussao pendente no STF sobre o limite da coisa julgada em ambito tributario (RE
n. 949.297/CE) tem muito a colaborar com o tema ja que tangencia questoes de
fundo importantes como mudanca jurisprudencial zersus seguranca juridica versus
coeréncia sistémica versus confiabilidade no judiciario.

Embora a questdo diga eminentemente respeito a um embate entre o sistema de
controle de constitucionalidade difuso versus concentrado, ela demanda profunda
reflexdo sobre a coeréncia sistémica da construcio jurisprudencial e eventuais
mudangcas de entendimento no percurso, caracterizando-se como uma excelente
oportunidade para que toda a comunidade juridica exercite a ampla dialeticidade

demandada para a constru¢do de um sistema de precedentes robusto no Brasil.






RECURSO EXTRAORDINARIO NO NCPC

Priscila Martins Merlo

1. INTRODUCAO

Importante instituto com regulamentacido prevista no Novo Coédigo de Pro-
cesso Civil (NCPC), o Recurso Extraordinario (RE) tem como finalidade maior
manter a autoridade soberana e a unidade de interpretacio da Constituicao Federal
(CF). Tal finalidade se mostra sobremodo relevante, porquanto vivemos em um
sistema federativo que permite uma grande descentralizacio do poder judicirio e,
por conseguinte, do préprio entendimento jurisprudencial.

Como se sabe, o RE é um recurso excepcional, ou seja, ¢ admissivel somente
em hipéteses restritas, uma vez que o Supremo Tribunal Federal (STF) ndo pode
ser encarado como uma terceira instancia, mas uma instancia extraordinaria. Anti-
gamente, o RE também abrangia as atuais hipéteses de cabimento do Recurso
Especial (REsp), no entanto, com o aumento substancial dos recursos, a CF de
1988 delegou competéncias diversas entre o STF e Superior Tribunal de Justica
(STJ), de modo que coube a este a analise da adequada aplicacio da legislacdo fede-
ral e aquele a guarda dos principios e das regras contemplados pela Carta Magna.

Interposto perante o presidente ou vice-presidente do tribunal de origem, suas

hipéteses de cabimento estio dispostas no art. 102, inciso IIL' do texto constitu-

1 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, ca-
bendo-lhe: [..] lll — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima
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cional, que prevé a interposi¢io do recurso quando presentes as seguintes circuns-
tancias nos acérdaos recorridos: (i) contrariedade de dispositivo constitucional;
(i) declaracio de inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; (iii) julgamento
considerando valida lei ou ato de governo local contestado em face da CE. Além
dessas hipoteses, para sua interposi¢do ¢ imprescindivel a observancia de algumas
regras, como: a necessidade de esgotamento das instancias ordinarias, a impossibi-
lidade de revisao de provas e matéria de fato, bem como a demonstragio da reper-
cussio geral da matéria envolvida, conforme disposicio do art. 1.035,* traduzida
na necessidade de o recurso tratar de uma questdo que transcenda os interesses
dos litigantes de ordem juridica, econdémica, social ou politica.

Por fim, ¢ importante destacar que o novo diploma legal introduziu a figura do
amicus curiae a0 controle difuso de constitucionalidade, isto €, o terceiro interessado
pode ser admitido na causa para que traga elementos técnicos e de interesse cole-
tivo que auxiliem efetivamente a cognicao dos julgadores. Anteriormente, isso s6
era admissivel em causas de controle de constitucionalidade abstrato.

Abordadas as ordinarias caracteristicas dos RE, passaremos a analise de alguns

dos institutos a eles inerentes.

2. JUiZO DE ADMISSIBILIDADE

O juizo de admissibilidade consiste na verificaciao concreta das condi¢oes e dos
pressupostos recursais. Com o advento do NCPC, alterou-se substancialmente a
competéncia para a realiza¢ao do juizo de admissibilidade, sujeitando-se a regras
diferentes de um recurso para outro.

A maior celeuma se deu em face do art. 1.030 do NCPC, em sua redagdo origi-
nal, uma vez que eliminava a previsio do c6digo processual anterior de que tanto
tribunais de segunda instancia quanto cortes superiores realizassem o juizo de

admissibilidade dos REsp e RE. Assim, competiria apenas aos integrantes do ST]

instancia, quando a decisao recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicao; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local con-
testado em face desta Constituicao; d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.”

2 “Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extra-
ordinario quando a questao constitucional nele versada nao tiver repercussao geral, nos termos
deste artigo. § 1° Para efeito de repercussao geral, sera considerada a existéncia ou nao de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os
interesses subjetivos do processo.”
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e do STT verificar se os recursos atendiam aos requisitos necessarios para serem
julgados. Entretanto, ap6s forte pressao dos ministros, os quais sustentavam que
ambos os tribunais sofreriam uma avalanche de recursos a serem analisados, o
Senado aprovou, antes mesmo da entrada em vigor do NCPC, a Lei n. 13.250, a
qual alterou a redacdo do art. 1.030 mantendo o filtro da admissibilidade de recut-
sos ao presidente ou vice-presidente dos tribunais de justica e do TRE

Diante desse cenario, a luz do NCPC, o presidente ou o vice-presidente do
tribunal a guo, ao final dos 15 dias concedidos ao recorrido para contrarrazoat,
devera obstar a admissibilidade do recurso extraordinario (i) quando a questdo
juridica constitucional versada no recurso ja ndo tenha sido reconhecida a reper-
cussao geral; (ii) quando o ac6rdao recorrido estiver em conformidade com enten-
dimento ja adotado pelo STF em regime de repercussao geral; (iii) quando o REsp
e o RE tiverem sido interpostos em face de ac6rdao em conformidade com deci-
sao anterior, desses tribunais, proferida em regime de recurso repetitivo.

Percebe-se, pelo exame dessas hipéteses em que ao presidente ou ao vice-presi-
dente cabera negar seguimento a0 REsp e ao RE, um claro propésito do legislador
no sentido da manutencdo da estabilidade da jurisprudéncia, dando a lei imenso
prestigio a palavra do ST] e do STE. Essa tomada de posicio do legislador reflete a
consciéncia da comunidade juridica brasileira no sentido de que o juiz cria direito
e de que o direito deve ser estavel e uniforme.

O legislador também determina que o presidente ou o vice-presidente enca-
minhe o processo ao 6rgao julgador do tribunal de que faz parte para juizo de
retratacdo quando o acérdio recorrido ndo estiver em consondncia com o que foi
decidido pelo STF ou pelo STJ, conforme o caso, nos regimes de repercussao geral
ou recursos repetitivos (art. 1.030, inciso II).?

Outra providéncia que deverd ser tomada pelo presidente ou vice-presidente é
sobrestar o processamento de recurso que versar sobre tese que ja esteja afetada
em regime de recurso repetitivo, REsp ou RE, para que lhes seja dado o des-

tino apropriado depois que o paradigma for decidido (retratacdo ou considerar-se

3 “Art. 1.030. Recebida a peticao do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado
para apresentar contrarrazées no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclu-
sos ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, que devera: [..] Il — encaminhar o
processo ao orgao julgador para realizagao do juizo de retratagao, se o acordao recorrido divergir
do entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica exarado, con-
forme o caso, nos regimes de repercussao geral ou de recursos repetitivos; [..].”
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prejudicado o recurso) (art. 1.030, inciso I11).* E nesse momento processual, qual
seja, ao final dos 15 dias concedidos ao recorrido para contrarrazoar, que podera
ocorrer no juizo a guo a selegao do recurso (REsp ou RE) para que seja o para-
digma para o julgamento de muitos outros recursos no regime dos repetitivos (art.
1.030, IV, e 1.036, § 6°).>¢

Por sua vez, o art. 1.030, inciso V, atribui ao presidente ou vice-presidente o
dever de admitir o RE ou REsp e remeté-lo ao STF ou STJ, respectivamente, desde
que: (i) ndo seja daqueles que devam ficar sobrestados, ja que estariam envolvidos
em regime de recursos repetitivos; (ii) seja o recurso justamente aquele selecio-
nado como representativo da controvérsia; (iii) ja tenha sido um dos recursos cujo
processamento ficou sobrestado, tendo sido posteriormente decidido o recurso
paradigma, e ndo tenha o 6rgao a quo realizado o juizo de retratagdo (adequacao
aquilo que foi concedido no RE ou REsp paradigma).

Por fim, acolhendo criticas a possibilidade de que alguns dos recursos cujo pro-
cessamento tenha sido sobrestado, em regime de repetitivo ou nao, sejam intempes-
tivos e que, caso ninguém percebesse, ele poderia ser decidido em conformidade
com a tese adotada no RE cuja repercussio geral foi reconhecida, o NCPC permite
que o interessado, ou seja, o beneficiado pela decisio atacada pelo RE pleiteie que
o recurso (intempestivo e sobrestado) seja retirado da lista daqueles que estdo com
sua tramitagdo parada, para que seja inadmitido. Nesse caso, haverd coisa julgada e

a decisdo do segundo grau ha de prevalecer, salvo se for rescindida (art. 1.036, § 6°).

3. PREQUESTIONAMENTO

Durante a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), os tribu-
nais superiores divergiam a respeito das formas de prequestionamento da matéria

a ser alegada em sede de REsp e RE.

4 “lll — sobrestar o recurso que versar sobre controvérsia de carater repetitivo ainda ndo decidida
pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica, conforme se trate de matéria
constitucional ou infraconstitucional; [...].”

5 “IV — selecionar o recurso como representativo de controvérsia constitucional ou infraconstitucio-
nal, nos termos do § 6° do art. 1.036; [...].”

6 “Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com funda-
mento em idéntica questao de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as disposi-
¢oes desta Subsecao, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e
no do Superior Tribunal de Justica. [..] § 6° Somente podem ser selecionados recursos admissiveis
que contenham abrangente argumentacao e discussao a respeito da questao a ser decidida.”
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Por forca da Simula n. 211/STJ,” o STJ entendia que o prequestionamento
exigia a efetiva decisdo da questio federal pelo acérdio recorrido, nao sendo sufi-
ciente para essa finalidade a mera oposicdo de embargos de declaracdo com fins
prequestionadores caso esse recurso fosse rejeitado, porque nesse caso a omissao
persistitia. Ja o STF, em razdo da Sumula n. 356/STE? entendia que, havendo a
oposi¢ao de embargos, mesmo com sua rejeicao, a matéria constitucional deveria
ser considerada prequestionada, admitindo, portanto, o prequestionamento ficto.

Tal divergéncia foi resolvida pelo art. 1.025” do NCPC ao prever que se con-
sideram incluidos no acérdao os elementos que o embargante suscitou, para fins
de prequestionamento, ainda que os embargos de declaracio sejam inadmitidos ou
rejeitados, caso o tribunal superior considere existentes erro, omissao, contradicao
ou obscuridade. O referido dispositivo deixa clara a admissao do prequestiona-
mento ficto, de forma que, mesmo a matéria ndo sendo expressamente decidida
em grau inferior, tendo o recorrente interposto embargos de declaragdo com essa
finalidade, ja serd o suficiente para a admissao do REsp ou RE pelo preenchi-
mento do pressuposto de admissibilidade do prequestionamento.

Vale ressaltar que tanto o ST] quanto o STF entendem que s6 havera preques-
tionamento ficto, nos termos do art. 1.025 do NCPC, quando a nido apreciagio
pelo tribunal local da matéria federal/constitucional ali suscitada em embargos de
declaragio for reconhecida, pela corte supetior, como verdadeira e indevida recusa
daquele tribunal a sanar existente erro, omissao, contradi¢io ou obscuridade cons-

10

tante do acérdio embargado." Exigem, diante desse entendimento, que no RE/

REsp seja indicada violagao ao art. 1.022"" do NCPC para que se possibilite ao érgio

7  “Inadmissivel recurso especial quanto a questao que, a despeito da oposicao de embargos decla-
ratérios, nao foi apreciada pelo tribunal a quo.”

8 “O ponto omisso da decisao, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratérios, ndo pode
ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento.”

9 “Art. 1.025. Consideram-se incluidos no acérdao os elementos que o embargante suscitou, para
fins de pré-questionamento, ainda que os embargos de declaracao sejam inadmitidos ou rejeita-
dos, caso o tribunal superior considere existentes erro, omissao, contradicao ou obscuridade.”

10 Nesse sentido: STJ, 32 Turma, Agint no REsp n. 1.680.099/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva,
julgado em: 12 dez. 2017, DJe: 02 fev. 2018; STF, 1 Turma, ARE n. 960.736 AgR/SP, Rel. Min. Ale-
xandre de Moraes, julgado em: 19 jun. 2017, DJe: 29 jun. 2017.

11 “Art. 1.022. Cabem embargos de declaracao contra qualquer decisao judicial para: | — esclarecer
obscuridade ou eliminar contradicao; Il — suprir omissdo de ponto ou questao sobre o qual devia
se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; lll — corrigir erro material. Paragrafo unico. Con-
sidera-se omissa a decisao que: | — deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de
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julgador verificar a existéncia do vicio inquinado ao acérddo, que, uma vez consta-

tado, podera dar ensejo a suptressio de grau facultada pelo dispositivo de lei.'”

4. REENVIO - DIFICULDADES DECORRENTES DA
INCONSTITUCIONALIDADE REFLEXA

Na vigéncia do CPC/73, era comum o STJ inadmitir REsp sob o fundamento
de que a matéria nele tratada seria de indole constitucional e, portanto, passivel de
RE. Vice-versa, também o STF inadmitia RE em razao do carater infraconstitucio-
nal da questdo recursal debatida.

Ocorre que nem sempre é possivel distinguir com precisdo o carater consti-
tucional ou infraconstitucional da questao debatida, havendo, indiscutivelmente,
zona cinzenta em que ndo se encontra resposta isenta de critica ou contestagao.
Em importante inovagiao, o NCPC resolveu o problema com dois artigos, 1.032"
e 1.033." Diferentemente do que ocorre na hipdtese do art. 1.031, eles nao tratam
de dois recursos, RE e REsp, interpostos concomitantemente. Ha, aqui, apenas
um recurso, ¢ a discussdo sobre quem é competente para julgd-lo depende do
enfoque que seja dado a matéria nele versada.

O art. 1.032 cuida da hipdtese de o relator, no STJ, entender que o RE versa
sobre questdo constitucional. Neste caso, devera conceder prazo de 15 dias para
que o recorrente demonstre a existéncia de repercussdo geral — exigéncia especi-
fica do RE, por for¢a do art. 102, § 3° inciso 111, da CF — e se manifeste sobre

a questdo constitucional. Depois, o relator enviara o recurso ao STE, que podera

casos repetitivos ou em incidente de assungao de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento;
Il — incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°.”

12 Nesse sentido: STJ, 32 Turma, Resp n. 1.639.314/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em: 4 abr.
2017, DJe: 10 abr. 2017; STJ, 22 Turma, EDcl no REsp n. 1.673.323/RS, Rel. Min. Herman Benjamin,
julgado em: 28 nov. 2017, DJe: 19 dez. 2017.

13 “Art. 1.032. Se o relator, no Superior Tribunal de Justica, entender que o recurso especial versa
sobre questao constitucional, devera conceder prazo de 15 (quinze) dias para que o recorrente de-
monstre a existéncia de repercussao geral e se manifeste sobre a questao constitucional. Paragrafo
unico. Cumprida a diligéncia de que trata o caput, o relator remetera o recurso ao Supremo Tribunal
Federal, que, em juizo de admissibilidade, podera devolvé-lo ao Superior Tribunal de Justica.”

14 “Art. 1.033. Se o Supremo Tribunal Federal considerar como reflexa a ofensa a Constituicao
afirmada no recurso extraordinario, por pressupor a revisao da interpretacao de lei federal ou de
tratado, remeté-lo-a ao Superior Tribunal de Justica para julgamento como recurso especial.”
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devolvé-lo ao STJ caso entenda o contrario, isto ¢, que em verdade a questio ndo
¢ constitucional (art. 1.032, paragrafo Gnico). Nesse caso, é importante notar, a
despeito do siléncio do dispositivo, que aquele 6bice deve ser superado pelo STJ e,
nesse sentido, o recurso deve ser conhecido e julgado.

A hipétese oposta é regulada pelo art. 1.033, o qual dispoe que se o relator
do RE entender que a hipotese ¢é, em verdade, de questdo infraconstitucional
“por pressupor a revisao da interpretacdo de lei federal ou de tratado”, deve
enviar o recurso para julgamento ao ST como REsp. Aqui, diferentemente do
que se da no art. 1.032, nao ha previsao para o ST]J recusar sua competéncia,
que, em ultima analise, deriva da prépria CF (art. 105, inciso 11I) e encontra no
STF seu guardido-mor. Tanto quanto na hipdtese anterior, portanto, é irrecu-
savel que o STJ julgue o recuso. Diferenca sensivel, contudo, ¢ que aqui o ST]
ainda nio proferiu juizo de admissibilidade recursal e, em rigor, pode fazé-lo a
ponto de nao conhecer do recurso desde que nio infirme a decisdo ja proferida
pelo STE.

Ambas as regras representam importante novidade trazida pelo NCPC para
combater as dificuldades decorrentes da “inconstitucionalidade reflexa”, que, em
termos praticos, acaba gerando um verdadeiro vacuo de competéncia. Ademais,
cabe acentuar que ambos os dispositivos sdo reflexo inquestionavel do modelo de

“processo cooperativo” desejado pelo NCPC.

5. REPERCUSSAO GERAL

A Emenda Constitucional (EC) n. 45/2004 introduziu no ordenamento juti-
dico brasileiro o instituto da repercussdo geral das questdes constitucionais.
Com isso, o art. 102, § 3°, inciso 111, da CF passou a dispor: “No recutso extraot-
dinario o recorrente devera demonstrar a repercussdao geral das questes consti-
tucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos
de seus membros”.

Tal instituto nada mais é que um filtro para que o STT possa efetivamente dirigir
o foco de sua atividade para questdes que tém maior relevancia para a sociedade,
ou seja, aquilo que tem repercussdo geral. Esse mecanismo de filtragem tem trés
objetivos principais: (i) diminuir o nimero de processos no STF; (i) uniformizar
a interpretacdo constitucional sem exigir que a corte decida multiplos casos idén-
ticos sobre a mesma questdo constitucional; e (iii) firmar o papel desse tribunal

como corte constitucional e ndo instancia recursal, delimitando sua competéncia
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no julgamento de RE a questSes constitucionais com relevancia social, politica,
economica ou juridica, que transcendam os interesses subjetivos da causa.

Tratando-se de condicao de admissibilidade do RE, é 6nus do recorrente cum-
prir o requisito (art. 1.035," § 2°). A consequéncia da desatencio desse 6nus, qual
seja, 0 nao conhecimento do recurso, esta capitulada expressamente no caput do
art. 1.035: “O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, nio conhecera
do recurso extraordinario quando a questdo constitucional nele versada nao tiver
repercussio geral, nos termos deste artigo”.

A tarefa de aferir a repercussao geral das questes constitucionais nao é facil.
Dispoe o § 1° do art. 1.035: “Para efeito de repercussio geral, serd considerada a
existéncia ou nio de questoes relevantes do ponto de vista economico, politico,
social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo”. Verifica-se,
portanto, que os dois elementos caracterizadores da qualificacio da repercussiao
geral, segundo se extrai do referido dispositivo, sao a relevancia (que pode ser
econdmica, politica, social ou juridica) e a transcendéncia (que ultrapassa os inte-
resses subjetivos do processo).

Existem, ainda, algumas hipdteses envolvendo questdes constitucionais em
que ha presungio de existéncia de repercussdo geral. A versio original do NCPC
trazia trés casos em que haveria repercussdo geral presumida. No entanto, na
Lei n. 13.256/2016 suprimiu-se uma dessas situacoes, restando apenas duas, quais
sejam: () quando o RE tiver sido interposto contra acérdao que contrarie simula
ou jurisprudéncia dominante do préprio STF (mesmo que se trate de decisoes
proferidas em agGes individuais, em que a inconstitucionalidade tenha sido ana-
lisada zncidenter tantum); e (ii) se o RE impugnar acérdao que tenha reconhecido a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, proferida de acordo com o art. 97
da CF ou seja, pelo voto da maioria absoluta dos membros do pleno ou do 6rgio
especial de tribunal de segundo grau (TS] ou TRE).

No inciso suprimido constava a hipétese de o RE impugnar acérdao proferido
em julgamento de casos repetitivos. Dessa forma, s6 nao resta presumida a repet-

cussao geral em acordiao que julga REsp repetitivo. Imprescindivel observat-se,

15 “Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extra-
ordinario quando a questao constitucional nele versada nao tiver repercussao geral, nos termos
deste artigo. § 1° Para efeito de repercussao geral, sera considerada a existéncia ou nao de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os
interesses subjetivos do processo. § 2° O recorrente devera demonstrar a existéncia de repercus-
sdo geral para apreciacao exclusiva pelo Supremo Tribunal Federal.”
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ainda, que a apreciagdo do requisito da repercussdo geral se faz exclusivamente no
STE. A competéncia para tanto ¢ do pleno, por decisao de pelo menos oito dos
onze ministros, conforme dispde o art. 102, § 3°, inciso 111, da CF, sendo irrecot-
rivel tal decisio.

No que se refere aos efeitos do reconhecimento da repercussao geral, na vigén-
cia do CPC/73, a interpretacao do art. 543-B, § 1°, desse diploma levava a conclu-
sao de que somente deveriam ser sobrestados os RE que versassem sobre questao
cuja repercussdo geral fosse reconhecida pelo STE Nada impedia, assim, o prosse-
guimento dos demais recursos e processos que tratassem do tema.'® Ja no NCPC,
altera-se substancialmente tal sistemitica, estabelecendo o § 5° do art. 1.035" que,
“reconhecida a repercussao geral, o relator no Supremo Tribunal Federal determi-
nard a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes, individuais
ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territério nacional”.

Podera ocorrer, também, de RE ser interposto intempestivamente e, ainda
assim, restar sobrestado por for¢a da decisdo de que trata o § 5° do art. 1.035.
Nesse caso, a parte recorrida é prejudicada pelo impedimento do transito em jul-
gado da decisdo objeto do recurso. Por conta disso, prevé o § 6° do art. 1.035™
a possibilidade de o interessado requerer ao presidente ou ao vice-presidente do
tribunal de origem a imediata inadmissio do recurso intempestivamente inter-
posto, desconsiderando-se, assim, a decisdo de sobrestamento. Nessa situacio, terd
o recorrente o prazo de 5 dias para manifestar-se sobre esse requerimento. Se a
existéncia de repercussao geral for negada, os recursos sobrestados nos termos do
§5 @ do art. 1.035, que s6 podem ser os que versem sobre matéria idéntica, terdo
seu seguimento negado pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de origem
(art. 1.035, § 8°)."

16 REsp n. 1143677/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Corte Especial, julgado em: 2 dez. 2009, DJe: 4 fev. 2010.

17 “Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extra-
ordinario quando a questao constitucional nele versada nao tiver repercussao geral, nos termos
deste artigo.”

18 “§ 6° O interessado pode requerer, ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal de origem, que
exclua da decisao de sobrestamento e inadmita o recurso extraordinario que tenha sido interpos-
to intempestivamente, tendo o recorrente o prazo de 5 (cinco) dias para manifestar-se sobre esse
requerimento.”

19 “Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extra-
ordinario quando a questao constitucional nele versada nao tiver repercussao geral, nos termos
deste artigo. [...] § 8° Negada a repercussao geral, o presidente ou o vice-presidente do tribunal



230 Processo tributario

Por fim, na hipétese oposta, quando a repercussao geral for reconhecida,
caberd ao STF julgar o RE no prazo maximo de 1 ano, tendo preferéncia sobre
os demais processos, com excecdo dos pedidos de habeas corpus e dos casos que
envolvam réu preso (art. 1.035, § 9°).* A consequéncia do descumprimento desse
prazo era a cessao automatica da suspensio dos processos repetitivos sobrestados,
conforme previsdao contida no § 10° do art. 1.035 do NCPC. Ocorre, entretanto,
que tal dispositivo foi revogado pela Lei n. 13.256/2016, de forma que resta sem

qualquer consequéncia processual o descumprimento de tal prazo.

6. RECURSOS REPETITIVOS

O NCPC, estendendo-se do art. 1.036 ao art. 1.041, traz algumas modificacoes
no processamento e no julgamento dos RE e REsp repetitivos no STF e no ST,
respectivamente.

O rito dos recursos repetitivos dispde que, quando houver multiplicidade de
RE ou REsp com fundamento em idéntica questio de direito, a analise do recurso
pode ocorrer por amostragem, mediante a selegdo de recursos que representem
de maneira adequada a controvérsia. O art. 1.037 do NCPC determina que, ap6s
selecionado(s) o(s) recurso(s) como repetitivo, o ministro relator do ST ou do ST
proferira decisdao de afetacdo em que devera (i) identificar com precisdo a questao
a ser submetida a julgamento; e (ii) determinar a suspensio de processamento de
todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a ques-
tdo e tramitem no territério nacional.

O sobrestamento de todos os processos, em qualquer grau de jurisdi¢ao, parece
ser a alteragdo que trara mais efetividade a ideia de um poder judiciario mais célere,
isonomico e estavel no que tange as teses repetitivas. Trata-se de norma de cum-
primento obrigatorio pelos ministros do ST] e do STF que tem por objetivo evitar
decisoes conflitantes sobre uma questio ja afetada a analise dos tribunais supe-
riores e, a0 mesmo tempo, agilizar o tramite dos processos com matéria idéntica.

Seguramente, se 0 sobrestamento se desse automaticamente aos temas de recurso

de origem negara seguimento aos recursos extraordinarios sobrestados na origem que versem
sobre matéria idéntica.”

20 “§ 9° O recurso que tiver a repercussao geral reconhecida devera ser julgado no prazo de 1 (um)
ano e tera preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pe-
didos de habeas corpus.”
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repetitivo ou repercussio geral ja existentes teria um impacto ainda maior. No
entanto, nesses poucos anos de aplicacio do NCPC, o que se pode sentir é que
os tribunais — de justica e regionais federais — somente sobrestardo seus processos
mediante decisdo do STF ou do STJ nesse sentido.

O NCPC, objetivando fomentar o prévio debate sobre a tese a ser julgada no
recurso afetado como repetitivo, regula algumas situagoes, como as audiéncias
publicas (art. 1.038,*" inciso II), nas quais setd permitida a oitiva de depoimentos
de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria com a finalidade de ins-
truir o procedimento, e a intervencao do amicus curiae (art. 1.038, inciso I), ou seja,
pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia.

O art. 1.039* ocupa-se dos recursos que foram sobrestados e estio no ambito
dos proprios tribunais supetiores. Para eles, decidido o repetitivo, os recursos que
estavam sobrestados, por tratarem da mesma controvérsia, serdo considerados pre-

judicados ou decididos com a aplicagdo da tese fixada. Por sua vez, o art. 1.040% é

21 “Art. 1.038. O relator podera: | — solicitar ou admitir manifestacao de pessoas, 6érgaos ou entida-
des com interesse na controvérsia, considerando a relevancia da matéria e consoante dispuser
o regimento interno; Il — fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas
com experiéncia e conhecimento na matéria, com a finalidade de instruir o procedimento; Ill —
requisitar informacgdes aos tribunais inferiores a respeito da controvérsia e, cumprida a diligéncia,
intimara o Ministério Publico para manifestar-se. § 1° No caso do inciso lll, os prazos respectivos
sao de 15 (quinze) dias, e os atos serao praticados, sempre que possivel, por meio eletrénico. § 2°
Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida copia do relatério aos demais ministros,
havera inclusdo em pauta, devendo ocorrer o julgamento com preferéncia sobre os demais feitos,
ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. § 3° O conteudo do
acordao abrangera a analise dos fundamentos relevantes da tese juridica discutida.”

22 “Art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os 6rgaos colegiados declararao prejudicados os
demais recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirao aplicando a tese firmada.
Paragrafo unico. Negada a existéncia de repercussao geral no recurso extraordinario afetado, se-
rao considerados automaticamente inadmitidos os recursos extraordinarios cujo processamento
tenha sido sobrestado.”

23 “Art. 1.040. Publicado o acoérdao paradigma: | — o presidente ou o vice-presidente do tribunal de
origem negara seguimento aos recursos especiais ou extraordinarios sobrestados na origem,
se 0 acoérdao recorrido coincidir com a orientacao do tribunal superior; Il — o 6rgao que proferiu
0 acordao recorrido, na origem, reexaminara o processo de competéncia originaria, a remessa
necessaria ou o recurso anteriormente julgado, se o acérdao recorrido contrariar a orientacao
do tribunal superior; lll — 0s processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdicao
retomarao o curso para julgamento e aplicacao da tese firmada pelo tribunal superior; IV — se os
recursos versarem sobre questao relativa a prestacao de servigo publico objeto de concessao,
permissao ou autorizagao, o resultado do julgamento serda comunicado ao 6rgao, ao ente ou a
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vocacionado para regrar os efeitos que o julgamento do repetitivo pelo STE ou pelo
STJ surta sobre os processos até entdo suspensos nos tribunais de justica, nos tribu-
nais regionais federais e também na primeira instancia.

Na perspectiva do NCPC, o que se espera ¢ que a decisdo do recurso afetado seja
necessariamente observada pelos demais 6rgaos jurisdicionais. Tal afirmacio fica
ainda mais clara com o quanto previsto no art. 927,** o qual estabelece que os acot-
ddos proferidos em julgamento de RE e REsp repetitivos deverao ser observados
por juizes e tribunais de segunda instincia, deixando apenas de set seguidos, con-
forme o art. 489, inciso VI, mediante a demonstra¢io pelo magistrado de existéncia

de distingdo no caso em julgamento ou superacao do entendimento firmado.

7. A VINCULABILIDADE DOS PRECEDENTES

Apesar de o sistema juridico adotado pelo Brasil ser o cvil law, é possivel obset-
var o aumento da presenca de algumas caracteristicas do common law, cuja finali-
dade ¢ proporcionar maior seguranca juridica aos jurisdicionados, como ocorre
com os precedentes judiciais.

O NCPC privilegiou a uniformizacdo e a estabilizacio da jurisprudéncia dos
tribunais, garantindo a efetividade do processo, bem como a protecdo as garan-
tias constitucionais. Essa tendéncia decorre da necessidade de oferecer solucdes
idénticas para casos concretos congéneres, de modo que as decisdes encontrem
respaldo no mesmo fundamento juridico, evitando a inseguranca juridica diante do
mesmo caso concreto e o excesso de recursos aos tribunais sobre 0 mesmo tema
e atendendo, desse modo, as expectativas de um Estado Democratico de Direito.

Desde o CPC/73, observava-se certa assimilacio da stare decisis — decisdes pro-
latadas por determinado 6rgao do judiciario que criam um precedente e vinculam

as que serdo emitidas futuramente, isto é, tém for¢a obrigatéria —, na medida em

agéncia reguladora competente para fiscalizacao da efetiva aplicacao, por parte dos entes sujei-
tos a regulacao, da tese adotada.”

24 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: | — as decisées do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il — os enunciados de sumula vinculante; lll — os
acordaos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolugao de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV — os enunciados das su-
mulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional; V — a orientacdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais
estiverem vinculados.”
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que os juizos a quo sio recomendados a aplicar a jurisprudéncia dos tribunais
superiores, além da aplicacdo de simulas vinculantes, reconhecimento de incons-
titucionalidade de determinada lei e demandas repetitivas.

A EC n. 45/2004 foi o principal marco quanto a incorporag¢io de preceden-
tes ao ordenamento juridico brasileiro, pois, concomitantemente a reforma do
poder judiciario, inseriu as sumulas vinculantes e a obrigatoriedade da repercus-
sao geral nos RE, nos termos do art. 102, inciso 111, § 3°, da CE. Com o NCPC,
essa vinculagio tornou-se ainda mais clara, uma vez que o art. 926 dispde
que os tribunais uniformizardo suas jurisprudéncias com o objetivo de manté-la
estavel, integra e coerente, prevendo ainda a edi¢do de sumulas que reportem
a jurisprudéncia majoritaria, limitando-se as circunstancias dos casos concretos
que levaram a sua criagio.

Cabe ressaltar que o NCPC determina a aplica¢do dos precedentes, nio se
tratando de uma faculdade ao magistrado sua aplicaciao, mas uma imperatividade.
Todavia, a vinculacdo dos precedentes nao importa em supressio de cognicio do
juiz em relacdo as provas, do livre convencimento fundamentado e da anélise das
circunstancias factuais, uma vez que o juiz pode ndo seguir os precedentes caso
a situagdo concreta seja diversa da que ensejou a criagio do precedente, situacio
em que ele demonstrara os motivos pelos quais o precedente nao se aplica ao
litigio. Ainda nesse sentido, a utiliza¢do deste mecanismo oferece plena seguranca
juridica, pois, em sua decisdo, o magistrado devera fundamentar os motivos pelos
quais aplicara o precedente, nao bastando indica-lo.

No tocante a modulagiao dos efeitos dos precedentes, via de regra, o enten-
dimento exarado pelas cortes superiores ¢ aplicado as demandas pendentes de
julgamento, independentemente da jurisprudéncia consolidada a data do ajuiza-
mento da ac¢do, mas, por outro lado, as a¢oes decididas definitivamente de acordo
com o entendimento anterior nao podem ser alteradas em virtude da modulagao
de efeitos.

Na doutrina encontram-se duas vertentes sobre o tema, sendo que a primeira

defende a utilizacdo de precedentes judiciais vinculantes, visto que oferecem

25 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coe-
rente. § 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os
tribunais editarao enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2°
Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos prece-
dentes que motivaram sua cria¢ao.”
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vantagens aos litigantes: seguranga juridica, estabilidade do ordenamento juridico,
previsibilidade mediante analise dos casos anteriores, coeréncia, imparcialidade
do juiz, desestimulo ao ajuizamento de demandas cujo direito pleiteado seja no
sentido contrario do entendimento consolidado pelos tribunais etc. Em contra-
partida, ha doutrinadores que entendem que esse sistema traz prejuizos na medida
em que nao permite o desenvolvimento do direito e engessa decisdes a0s casos
concretos, além de afetar a independéncia dos juizes.

Diante de uma ponderac¢io entre as vantagens e as desvantagens da vinculacio
dos precedentes, as vantagens parecem ser maiores e essa ¢ a Opinido majoritaria
de doutrinadores e magistrados, razdo pela qual a tendéncia da vinculacio de pre-

cedentes ¢é o aperfeicoamento de sua aplicacao.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Diante das alteragoes trazidas pelo NCPC, ao disciplinar os REsp e RE, perce-
be-se que o legislador buscou simplificar a regulamentaciao da matéria, dando-lhe
uma linguagem mais didatica e pratica aos operadores do direito.

Igualmente, regulamentou de maneira mais pormenorizada o processamento

desses recursos, evitando-se discussoes colaterais e procrastinatorias sobre o tema.



O NCPC E A “FUNGIBILIDADE”
DOS RECURSOS ESPECIAL E
EXTRAORDINARIO

Vinicius Juca Alves

1. INTRODUCAO

O Novo Cédigo de Processo Civil NCPC), introduzido pela Lein 13.105/2015,
tem a caracteristica de privilegiar o direito material sobre as formalidades processu-
ais, isto €, preferir a resolucdo da questdo de mérito ao encerramento do processo
por questdes formais. Nesse sentido, o art. 4> do NCPC ¢é expresso: “As partes
tem o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa”. A doutrina tem chamado essa caracteristica de “principio da
primazia da resolugdo do mérito”. Um exemplo emblematico dessa orientagdo é o
art. 282, § 2° “Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite
a decretagdo da nulidade, o juiz ndo a pronunciard nem mandara repetir o ato ou
suprit-lhe a falta”.

E essa orientacdo também pode ser observada no Recurso Especial (REsp) e
no Recurso Extraordinario (RE), que sdo objeto do presente estudo. Os art. 1.032
e 1.033 do NCPC preveem a possibilidade de aproveitamento do RE que discute
ofensa reflexa a Constituicio (por meio do seu julgamento como REsp), bem
como do REsp que verse sobre questido constitucional (por meio do seu julga-

mento como RE):

Art. 1.032. Se o relator, no Superior Tribunal de Justica, entender que o

recurso especial versa sobre questdao constitucional, devera conceder prazo
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de 15 (quinze) dias para que o recorrente demonstre a existéncia de reper-

cussio geral e se manifeste sobre a questao constitucional.

Paragrafo tnico. Cumprida a diligéncia de que trata o caput, o relator reme-
tera o recurso ao Supremo Tribunal Federal, que, em juizo de admissibili-

dade, podera devolvé-lo ao Superior Tribunal de Justica.

Art. 1.033. Se o Supremo Tribunal Federal considerar como reflexa a ofensa
a Constitui¢ao afirmada no recurso extraordinario, por pressupor a revisao
da interpretacio de lei federal ou de tratado, remeté-lo-a ao Superior Tribu-

nal de Justica para julgamento como recurso especial.

Sem duvida estamos diante de valioso mecanismo, que assegura a parte a apre-
ciagdo de questdes relevantes por meio dos apelos extremos ao Superior Tribunal

de Justica (STJ) e ao Supremo Tribunal Federal (STF).

2. 0OS ART. 1.032 E 1.033 TRATAM DE FUNGIBILIDADE
RECURSAL?

Inicialmente, vale a reflexdo sobre a natutreza juridica dos comandos trazidos
pelos art. 1.032 e 1.033 do NCPC. Eles tratam de fungibilidade recursal?

O principio da fungibilidade recursal, de forma genérica, nao estava expresso
no Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73) nem estd no NCPC, mas jd esteve
no Codigo de Processo Civil de 1939, por exemplo: “Art. 810. Salvo a hipotese
de ma-fé ou erro grosseiro, a parte ndo serd prejudicada pela interposicao de um
recurso por outro, devendo os autos ser enviados a Camara, ou turma, a que com-
petir o julgamento.” Apesar disso, a doutrina e a jurisprudéncia consagraram que
esse principio continuaria sendo cogente. Com mais razao, entendemos que a fun-
gibilidade recursal deve ser aplicada no NCPC, que, como vimos, privilegia a ins-
trumentalidade das formas e a resolucio do mérito das controvérsias.

Sobte a aplicagio da fungibilidade recursal no CPC/73, confira-se a licio de
Misael Montenegro Filho:!

A instrumentalidade das formas também é realidade na matéria recursal,
importando na possibilidade de um recurso ser conhecido — vale dizer, pro-

cessado — quando um outro seria o cabfvel. E com apoio nessa premissa

1 MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 54. v. 2.
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basica que a doutrina vem admitindo a aplicagio da fungibilidade na matéria

recursal |...].

Contudo, para a aplica¢io do principio na matéria recursal, deve a parte pre-

encher dois requisitos cumulativos (e nao alternativos), a saber:
a) Interpor o recurso equivocado no prazo correto;

b) Afastar a alegacdo de que teria ocorrido erro grosseiro, com a
demonstracdo da denominada divida objetiva, e ndo a duvida subjetiva, ape-
nas existente no raciocinio do recortrente, sem nenhum apoio douttinatio ¢/

ou jurisprudencial. (grifo nosso)
No mesmo sentido, a licio do Ministro Luiz Fux:?

A influéncia do principio da instrumentalidade das formas, no campo da
inadequagio procedimental, reascendeu a aplicacao do vetusto principio
da fungibilidade dos recursos, cuja incidéncia permite o aproveitamento
do recurso interposto como se fosse o meio de impugnagao cabivel e nao
utilizado. Fundando-se em ordenacio pretérita, a jurisprudéncia consa-
grou essa possibilidade, desde que ausente erro grosseiro e a ma fé
do recorrente. Um dos critérios utilizados tem sido a escorreita verifi-
cagdo da tempestividade, por isso, um recurso de prazo menor ¢ aceito
se interposto no lugar daquele cabivel cujo prazo de oferecimento é mais

alongado. (grifo nosso)

Ainda sobre os requisitos para que seja aplicada a fungibilidade recursal, confi-
ra-se trecho de decisdo do STJ: “(i) caracterizagdo de duvida objetiva a respeito
da medida impugnativa a ser manejada, o que ¢ suficiente para afastar
eventual configuragdo de erro grosseiro, ¢ (ii) observancia do prazo para o
protocolo efetivamente cabivel” (Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga
n. 31.840, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 2* Turma, publicado em: 12 now.
2010, grifo nosso). Como desctito, a aplicagao da fungibilidade recursal depende
de um requisito de avaliagao subjetiva, a cargo do julgador: a constatacdo de que
a parte ndo cometeu erro grosseiro na interposicao do recurso que se pretende
aproveitar. Por esse motivo, entendemos que os art. 1.032 e 1.033 do NCPC nao

tratam de fungibilidade recursal.

2 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 730. v. 1.
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Os referidos artigos ndo impdem a existéncia de divida objetiva, ou a auséncia
de erro grosseiro. Em tese, o RE pode tratar claramente de ofensa reflexa a Cons-
titui¢do e, mesmo assim, o NCPC determina que o STF o envie para julgamento
pelo STJ. Da mesma forma, o REsp pode tratar claramente de ofensa a Constitui-
¢ao, mas 0 NCPC determina que o relator no ST abra prazo para a parte demons-
trar a repercussao geral e envie o recurso para julgamento pelo STE

Ora, quando o NCPC pretendeu atribuir essa avaliacdo subjetiva ao STF e ao
STJ, ele o fez expressamente, conforme se pode notar da transcricao do § 3° do
art. 1.029: “O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica podera
desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou determinar sua corregao,
desde que nio o repute grave” (grifo nosso).

Entao, podemos concluir que os art. 1.032 e 1.033 nio tratam de fungibilidade
recursal, pois o NCPC ndo atribui ao relator no ST] ou a turma (ou plenario) no
STF a avaliacdo da existéncia de duvida objetiva ou erro grosseiro na interposicao
dos recursos. Uma vez constatada uma das hipéteses dos art. 1.032 e 1.033, eles
devem ser aplicados, aproveitando-se o recurso da parte, para que o mérito seja
resolvido pelo STJ ou pelo STE. Aqui, mais uma vez, aplica-se o “principio da pri-
mazia da resolu¢ao do mérito”. A parte nio deixara de ter o mérito da sua questao
analisado por uma situacdo de quase “conflito negativo” entre STF e ST].

No passado, era possivel vislumbrar a situacdo extrema da parte que interpu-
nha REsp e RE, mas tinha seu REsp nao analisado pelo STJ, por este considerar
que a questdo discutida era constitucional, e seu RE nio analisado pelo STE, por
este considerar que a questdo envolvia ofensa reflexa a Constituigio. Com os art.
1.032 e 1.033, a tendéncia é que isso nao ocorra mais, pois o STF pode, em dltima
instancia, determinar que a questdo sera revista pelo ST].

A aplicacdo desses dispositivos devera ser objeto de regulamentagio pelo STJ
e pelo STF em seus respectivos regimentos internos. De qualquer forma, analisa-
remos adiante algumas mudancas que podemos esperar em decorréncia dos art.
1.032 e 1.033.

3. ART. 1032 — O RESP NO STJ

Como ja indicamos, de acordo com o art. 1.032, sempre que verificar que o
REsp trata de matéria constitucional, o relator no ST] abrira prazo para que a parte
demonstre a repercussao geral e se manifeste sobre a questdo constitucional. Ou
seja, esse prazo funciona como uma forma de aditamento do REsp para “trans-

forma-lo” em RE.
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O Regimento Interno do STJ ja foi alterado para prever esse instituto. O art.
21-E, inciso IX, prevé que também cabera ao presidente do ST| adotar a medida
de remeter ao STF quando verificar, antes da distribuicdo, que o REsp trata de
matéria constitucional. O art. 34, inciso XXIII, do mesmo Regimento Interno
trata da providéncia adotada pelo relator quando a verificagao ocorre depois da
distribuigdo. Superada essa questdo, o relator ou o presidente do STJ enviard o
recurso ao STE. Por sua vez, o STF pode entender que se trata de ofensa reflexa
e, nesse caso, enviard o recurso de volta para o ST, que devera julgar o mérito da
ofensa a lei federal ou tratado.

Como ja dissemos, trata-se de instituto novo que tera papel fundamental em
evitar um “vazio de prestacdo jurisdicional”. E razoavel esperar que os detalhes
do seu processamento sejam definidos pelo regimento interno dos tribunais supe-
riores, mas certamente questdes surgirdo e serdo dirimidas pela jurisprudéncia.
No presente artigo, abordaremos dois pontos de questionamento desse novo ins-
tituto: (i) o art. 1.032 do NCPC ¢ aplicavel a REsp interpostos antes da vigéncia
do NCPC?; e (ii) cabe agravo contra a decisao do relator do ST] que determina a
providéncia do art. 1.032 do NCPC?

Sobre o primeiro ponto, vale lembrar que, em sessio realizada em 9 de margo
de 2016, o plenario do ST] editou o Enunciado Administrativo n. 2, transcrito

a seguit:

Enunciado Administrativo n. 2

Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a deci-
soes publicadas até 17 de marco de 2016) devem ser exigidos os requisitos
de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretacdes dadas, até

entdo, pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Portanto, o art. 1.032 do NCPC somente sera aplicado aos REsp interpostos
antes de 17 de marco de 2016, data de vigéncia do NCPC, se pudermos concluir
que esse dispositivo ndo trata de requisitos de admissibilidade dos REsp.

Até o advento do NCPC, era comum que os REsp que versassem sobre maté-
ria constitucional ndo fossem admitidos pelo ST]J. Sob esse ponto de vista, seria
possivel alegar que o art. 1.032 do NCPC trata de admissibilidade e, portanto,
tal dispositivo somente deveria ser aplicado para REsp interpostos depois de 17
de mar¢o de 2016. Antes, os REsp nao eram admitidos se tratassem de matéria
constitucional, mas agora o art. 1.032 do NCPC remedia essa situagao autorizando

a emenda do recurso e a sua remessa a0 STE. Discordamos dessa argumentagao.
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A nosso ver, o art. 1.032 do NCPC deveria ser aplicado imediatamente inclusive
aos REsp interpostos antes de 17 de marco de 2016, uma vez que esse dispositivo
nio alterou os requisitos de admissibilidade do REsp. Esse comando legal nao
determina que o relator do STJ receba e processe o REsp que trata de matéria cons-
titucional, mas que o relator abra prazo para a parte emendar o recurso e, posterior-
mente, envie o recurso ao STF para ser processado como RE, nio REsp.

O segundo ponto diz respeito a possibilidade de interpor agravo interno contra
a decisdo do relator no STJ que aplica o art. 1.032. O art. 1.021 do NCPC possibi-
lita a interposi¢ao de agravo interno de forma genérica contra decisGes proferidas
pelo relator. Como dissemos, o Regimento Interno do STJ ja foi atualizado para
contemplar esse instituto e prevé o agravo. Caso a decisdo seja tomada pelo pre-
sidente do STJ, entdo o agravo esta previsto no art. 21-E, § 2°. Caso seja tomada

pelo relator, o agravo esta previsto no art. 259.

4. ART. 1.033 — O RE NO STF

O art. 1.033 estabelece que o ST, caso identifique que o RE trata de ofensa
reflexa a Constituicdo, enviara esse recurso para ser julgado pelo ST| como REsp.
Diferente do art. 1.032, o art. 1.033 nio estabelece que providéncia cabera ao rela-
tor do RE no STE Assim, ¢ possivel inferir que a providéncia do art. 1.033 cabera
ao colegiado.

Caso essa conclusio se confirme, seja por inclusio de previsio no Regimento
Interno do ST, seja pela jurisprudéncia, entdo nao havera discussiao sobre o cabi-
mento do agravo interno. Isso porque se a providéncia for adotada pelo colegiado,
nao cabe o agravo interno previsto no art. 1.021 do NCPC.

Um ponto que chama atengao ¢ a situagao em que a parte interpde REsp ¢ RE
e o STJ julga improcedente o REsp no mérito, por entender que ndo houve ofensa
a lei federal ou tratado. Posteriormente, caso o STF identifique que o RE trata de
ofensa reflexa, resta saber se deveria aplicar o art. 1.033 e enviar o RE para ser jul-
gado pelo ST] como REsp, mesmo ja havendo decisao do ST] no mérito determi-
nando que tal ofensa a lei federal ou a tratado néo existe. Essa situacdo também nio
esta prevista no NCPC e deve ser objeto dos Regimentos Internos do STF e do STJ.

5. A SUMULA N. 126 DO STJ PERMANECE VALIDA?

Com o regime criado pelos art. 1.032 e 1.033 do NCPC, surge a questiao sobre
a aplicabilidade da Stimula n. 126 do STJ, editada em 9 de marco de 1995 com a
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seguinte redacdo: “F inadmissivel recurso especial, quando o acérdio recorrido
assenta em fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer deles sufi-
ciente, por si 8O, para manté-lo, e a parte ndo manifesta recurso extraordinario”.
A principio, entendemos que a Sumula n. 126 do ST] permanece valida, pois
trata de situacio diferente daquelas reguladas pelos art. 1.032 ¢ 1.033 do NCPC.
Como ja discutimos, o objetivo dos referidos artigos ¢é evitar um vazio na presta-
¢do jurisdicional, principalmente na situacao em que o ST] nao analisa a demanda
da parte por entender que se trata de uma discussao constitucional, e o STF tam-
bém nio o faz por entender que a discussao trata de ofensa reflexa a Constituicao.
Contudo, a Simula n. 126 do ST] versa sobre situacdo em que o ac6rdao recot-
rido tem por base fundamentos legal e constitucional, qualquer deles suficiente
para manter a decisdo. Nesse caso, a parte ainda deve apresentar REsp e RE; os
art. 1.032 e 1.033 ndo afastam essa necessidade. Sem ddvida, se a parte interpuser
os dois recursos e o STJ entender que o REsp trata de discussao constitucional,
entdo nao aplicara a Simula n. 126, mas o art. 1.032, e enviara o recurso ao STE
Por outro lado, se a parte interpuser os dois recursos e o ST| entender que
o REsp ¢ cabivel, entdo o julgara e enviard o RE para o STE Se o STF entender
que o RE nio ¢ cabivel, por tratar de ofensa reflexa, entdo o enviard para o STJ
(observadas as nossas consideragoes do item anterior). Mas se a parte nao interpu-
ser o REsp e o RE e o STJ entender que deveria ser interposto RE contra questao
constitucional que sustenta o acérdio recorrido, entio o ST ainda pode aplicar a

Sumula n. 126 e nao admitir o REsp.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, podemos concluir que:

i Osart. 1.032 e 1.033 sdo mecanismos de extrema importancia, pois criam
um regime que evita o vazio jurisdicional, principalmente na situa¢do em
que o STJ nio analisa a demanda da parte por entender que se trata de uma
discussido constitucional, e o STF também nio o faz por entender que a

discussio trata de ofensa reflexa a Constituicio.

ii. Osartigos 1.032 e 1.033 nao tratam de fungibilidade recursal, pois o NCPC
nao atribui ao relator no STJ ou a turma (ou plenatio) no STF a avaliacdo
sobre a existéncia de duvida objetiva ou erro grosseiro na interposicao dos
recursos. Uma vez constatada uma das hipéteses dos art. 1.032 e 1.033, eles
devem ser aplicados, aproveitando-se o recurso da parte, para que o mérito
seja resolvido pelo STJ ou pelo STE
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Nos termos do art. 1.032 do NCPC, sempre que verificar que o REsp trata de
matéria constitucional, o relator no ST abrird prazo para que a parte demons-

tre a repercussio geral e se manifeste sobre a questio constitucional.

Nos termos do paragrafo tnico do art. 1.032 do NCPC, o STF pode
entender que o recurso enviado pelo ST com base no caput trata de ofensa
reflexa a Constitui¢ao e, nesse caso, enviard o recurso de volta para o ST],

que devera julgar o mérito da ofensa a lei federal ou tratado.

O art. 1.032 deve ser aplicado para REsp interpostos antes e depois da
entrada em vigéncia do NCPC (17 de marco de 2016), nio se aplicando o
Enunciado Administrativo n. 2 do plenario do STJ a esse dispositivo.

Cabe agravo interno (art. 1.021 do NCPC) contra a decisao do presidente
ou relator no STJ que aplica o art. 1.032.

O art. 1.033 estabelece que o STE, caso identifique que o RE trata de ofensa
reflexa a Constituigao, enviara esse recurso para ser julgado pelo ST] como
REsp. A principio, é possivel entender que essa determinag¢io cabe ao cole-

giado do STE

viii. Os art. 1.032 e 1.033 nao afastam a aplicacao da Simula n. 126 do ST].
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1. INTRODUCAO

A despeito das inimeras concepgdes e definicOes da expressao azicus curiae no
direito comparado, no direito brasileiro o instituto é conceituado como forma de
atuacio processual de um terceiro que objetiva contribuir de forma relevante para
determinado assunto, apresentando “informagdes técnicas acerca de questOes
complexas cujo dominio ultrapasse o campo legal ou, ainda, defender os interes-
ses dos grupos por ele representados, no caso de serem, direta ou indiretamente,
afetados pela decisio tomada”.!

Nio por outra razdo, ao longo dos ultimos anos, a figura do awmicus curiae se
consolidou como relevante instrumento de participacdao nos debates que ocorrem
no judiciatio, principalmente perante os tribunais superiores, nos quais a confor-
magcao ¢ a evolucao do instituto se deu de forma mais evidente em razao da inten-
sidade da sua adogdo, por forca dos efeitos e do alcance das decisdes proferidas
por tais 6rgaos.

Tendo isso em consideracdo ao analisar a figura do amicus curiae no ordena-
mento juridico brasileiro, ndo se pode perder de vista a relacdo entre a atual con-

formagao do instrumento processual e a sua intensa utilizagdo perante o Supremo

1 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 17.
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Tribunal Federal (STF), que contribuiu sobremancira para o desenvolvimento da
modalidade de atuacdo definindo os critérios de admissibilidade, o papel da atu-
acdo e os poderes que podem ser exercidos pelos amici curiae nos processos que
veiculam relevantes questdes politicas, sociais e econdmicas.

A par das polémicas doutrinarias que circundam o tema, a titulo introdutério,
¢ importante destacar as consequéncias e as fun¢oes da admissao de amicus curiae.
E assente que uma das funcées da intervengio ¢ “fornecer ao magistrado elemen-
tos relevantes que possam auxiliar na formacio de seu convencimento”,* além de
esclarecer e suscitar questoes de indole técnica, cultural, social e juridica capazes de
fomentar e enriquecer o debate. Nessa esteira, a intervencao do awzicus curiae pode
ser definida como a modalidade de atuagdo que objetiva o alcance “de uma deci-
sao que leve em consideragdo interesses dispersos na sociedade civil e no préprio
Estado (interesses institucionais) que, de alguma forma, serdo afetados pelo que
vier a ser decidido no processo em que se da a interveng¢ao”.?

Ou seja, ¢ inegavel que o amicus curiae propicia, a0 menos em tese, a veicula-
¢ao de pontos de vista que nio seriam analisados pelo judiciario na tomada de
determinada decisio caso nao houvesse a manifestacio de terceiros detentores de
conhecimentos, dados e informagdes que nao estio a disposi¢do imediata das par-
tes e, consequentemente, nao foram devidamente expostos nos autos. Com efeito,
o amicus curiae desempenha importante papel no sentido de entiquecer e viabilizar
o debate amplo, plural e até mesmo democratico das questdes que afetam a socie-
dade, direta ou indiretamente.

Em razio de afetar diretamente as escolhas e as diretrizes econOmicas, o direito
tributario — um dos focos do presente artigo — ¢ uma das matérias que, historica-
mente, mais suscitam pedidos de intervencao como amicus curiae no STFE, em pro-
cessos de controle concentrado e incidental de inconstitucionalidade. A utilizagao
do instituto em matéria tributaria se tornou ainda mais frequente ap6s o advento
da repercussao geral e tende a crescer cada vez mais, em razio da forca conferida
aos precedentes pelo Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC).Isso porque tive-

mos o advento de institutos e ferramentas processuais, como a repercussio geral e

2 ALVES, Tatiana Machado. Primeiras questdes sobre o amicus curiae no novo Cédigo de Processo
Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 41, n. 256, p. 89-118, jun. 2016. p. 1.

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 749.
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os Recursos Extraordinarios (RE) e os Recursos Especiais (REsp) repetitivos, que
tém o condao de identificar e extrair teses repetidamente aventadas como forma
de racionalizar e uniformizar o sistema, por meio da observancia das decisdes
prolatadas pelos tribunais superiores.

Nesse contexto, na maioria das vezes, os contribuintes deparam com a situagao
de ter um tema de extrema relevancia veiculado por um tnico /leading case, cuja
decisdo serd, em tese, aplicavel a todos os demais processos que tratem da maté-
ria, sedimentando a discussdo do tema pelo judiciario. Assim, mais do que nunca,
ganha enorme relevo a mobilizagdo de associagdes e confederagdes, bem como
das outras entidades e 6rgaos representativos juridicamente legitimados para levar
ao conhecimento dos tribunais as questoes que afetam a discussao e devem ser
consideradas pelo judiciario na solu¢do de determinado tema.

Portanto, considerada a importancia do instituto e da modalidade de interven-
cao do amicus curiae, discorreremos, ainda que brevemente, acerca do histérico de
sua evolucao na legislacio, que culminou nas atuais conformacdes, principalmente
em sede de controle concentrado de constitucionalidade. Postetiormente, serdo
abordados aspectos importantes, tendo em vista a jurisprudéncia do STE, bem
como as inovagbes do NCPC. Por fim, sera demonstrada a importancia da utiliza-
¢ao adequada do instituto em relagao as matérias tributarias, tao caras ao desenvol-

vimento econémico, social e politico do pafs.

2. BREVES CONSIDERAGOES ACERCA DA PREVISAO
LEGISLATIVA DA PARTICIPACAO DO AMICUS CURIAE

A Lei n. 9.868/1999, que rege o procedimento de controle concentrado de
constitucionalidade, em seu art. 7°,* veda a intervencio de terceiros, mas permite
que, a critério do relator, considerada a relevancia da matéria e a representativi-

dade dos postulantes, seja admitida a manifestagdo de outros 6rgaos ou entidades.

5 <<

Nas palavras de Branco e Mendes,” “trata-se de providéncia que confere carater

4 “Art. 7°. Nao se admitira intervencao de terceiros no processo de agao direta de inconstitucionali-
dade. § 1° (VETADO) § 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo
anterior, a manifestacao de outros 6rgaos ou entidades.”

5 BRANCO, Paulo Gustavo; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 1134.
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pluralista e democratico (CF/88, art. 1°, paragrafo unico) ao processo objetivo de
controle de constitucionalidade”.

Para o que interessa ao presente trabalho, o Cédigo de Processo Civil de 1973
(CPC/73), em seu art. 543-A, § 6°,° também admitia, no ambito da repercussio
geral, a manifestacio de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos
do Regimento Interno do STE. O referido Regimento Interno prevé, no § 3° do
seu art. 323,7 que o relator, mediante decisio irrecortivel, poderd admitir de oficio
ou a requerimento, em prazo que fixar, a manifestacio de terceiros, subsctita por
procurador habilitado, sobre a questiao da repercussio geral.

O NCPC manteve, no § 4° do seu art. 1.035,° a previsio expressa da interven-
¢ao de terceiros na analise da repercussao geral. Nesse ponto, é pertinente con-
signar que os pedidos de ingresso como amicus curiae costumam ser feitos apenas
ap6s o reconhecimento da repercussio geral da matéria e ndo no momento ante-
rior a andlise de tal requisito pelo plenario virtual ou fisico do STE. Nao obstante,
seria de enorme valia e contribuicdo que os pedidos fossem feitos e admitidos em
momento anterior a citada delibera¢do, até mesmo para reforcar a necessidade do
reconhecimento ou nio da repercussao geral de determinada matéria.

A par dos diplomas processuais supracitados, outras leis especiais também pre-

veem a manifestacdo de terceiros.” Contudo, deve -se ter em mente que a utilizacio

6  “Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, nao conhecera do recurso ex-
traordinario, quando a questao constitucional nele versada nao oferecer repercussao geral, nos
termos deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11418, de 2006). [..] § 6° O Relator podera admitir, na analise
da repercussao geral, a manifestacao de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).”

7 “Art. 323. Quando nao for caso de inadmissibilidade do recurso por outra razao, o(a) Relator(a)
ou o Presidente submetera, por meio eletrénico, aos demais Ministros, copia de sua manifestacao
sobre a existéncia, ou nao, de repercussao geral. [..] § 3° Mediante decisao irrecorrivel, podera
o(a) Relator(a) admitir de oficio ou a requerimento, em prazo que fixar, a manifestacao de tercei-
ros, subscrita por procurador habilitado, sobre a questao da repercussao geral.”

8  “Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extra-
ordinario quando a questao constitucional nele versada nao tiver repercussao geral, nos termos
deste artigo. [..] § 4° O relator podera admitir, na analise da repercussao geral, a manifestacao
de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.”

9 Nesse sentido, o art. 31 da Lei n. 6.385/1976 prevé a participacdo da Comissao de Valores Mobili-
arios (CVM). O art. 89 da revogada Lei n. 8.884/1994 (antiga Lei Antitruste) previa a participacao do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) nos processos que tratavam de direito da
concorréncia. Atualmente, tal previsdo consta no art. 118 da Lei n. 12.529/2011.
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da expressao amicus curiae somente foi positivada no art. 138 do NCPC," constante
do seu Capitulo V, apesar das discussoes doutrinarias e jurisprudenciais que cir-
cundam a qualificacio ou ndo do awmicus curiae como terceiro.!" Nio obstante, o
referido dispositivo prescreve que o juiz ou o relator, considerando a relevancia
da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social
da controvérsia, poderd, por decisao irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das
partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagao de
pessoa natural ou juridica, 6rgao ou entidade especializada, com representativi-
dade adequada, no prazo de 15 dias de sua intimacio."

Do anteprojeto do NCPC, extrai-se que a previsdo do amicus curiae teve por
base a necessidade de conferir ao magistrado elementos técnicos que privilegiem
e possibilitem decisdes mais alinhadas com a realidade, admitindo-se, ainda, que
os julgadores nio sio detentores de todos os conhecimentos que eventualmente
importem para a resolucio de determinada questio. Nesse sentido, confira o

seguinte trecho do anteprojeto do NCPC:

10 “Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema
objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia, podera, por decisao irrecorrivel,
de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir
a participacao de pessoa natural ou juridica, 6rgao ou entidade especializada, com represen-
tatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacao. § 1° A intervencao de que
trata o caput nao implica alteragao de competéncia nem autoriza a interposicdo de recursos,
ressalvadas a oposicao de embargos de declaracao e a hipotese do § 3°. § 2° Cabera ao juiz
ou ao relator, na decisao que solicitar ou admitir a intervencao, definir os poderes do amicus
curiae. § 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolucao de
demandas repetitivas.”

11 Sobre isso, Camara esclarece que “O CPC trata de seu ingresso no processo como intervencao de
terceiro, e isto se justifica em razao do perfil que o amicus curiae veio, ao longo do tempo, passando
a ter no direito brasileiro” (CAMARA, Alexandre Freitas. A intervencdo do amicus curiae no Novo
CPC. 2015. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2015/10/23/a-intervencao-do-amicus-curiae-no-
-novo-cpc/>. Acesso em: 14 out. 2016). Para Dinamarco, “verdadeiro amicus curiae seria somente
aquele que o juiz ou tribunal convocasse por iniciativa propria, € nao esses verdadeiros assistentes”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 8. ed. rev. e atual. segundo o
Novo Caddigo de Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016. v. 1. p. 59).

12 Bueno bem relembra que tal prazo “s6 tem sentido nos casos em que é o magistrado quem toma
a iniciativa da convocagdo. Sao os casos de ‘intervencao provocada’, portanto” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Codigo de Processo Civil. Revista de Informagédo
Legislativa, v. 48, n. 190, t. 1, p. 111-121, abr./jun. 2011. p. 118).
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Por outro lado, e ainda levando em conta a qualidade da satisfagdo das partes
com a solucdo dada ao litigio, previu-se a possibilidade da presenca do amicus
curiae, cuja manifestacdo, com certeza tem aptidao de proporcionar ao juiz
condi¢bes de proferir decisao mais proxima as reais necessidades das partes e
mais rente a realidade do pafs. Criou-se regra no sentido de que a intervengao
pode ser pleiteada pelo amicus curiae ou solicitada de oficio, como decorréncia
das peculiaridades da causa, em todos os graus de jurisdi¢ao. Entendeu-se que
o0s requisitos que impoem a manifestacao do amzicus curiae no processo, se exis-
tem, estardo presentes desde o primeiro grau de jurisdicao, ndo se justificando
que a possibilidade de sua intervencdo ocorra sé nos Tribunais Supetiores.
Evidentemente, todas as decisoes devem ter a qualidade que possa propor-

cionar a presenca do amzicus curiae, n3o s6 a ultima delas.

A doutrina, nesse ponto, muito bem anotou que, em razao da importancia e do
papel da interven¢iao em comento, o NCPC “ampliou o seu cabimento para todas
as instancias e procedimentos, desde que a relevancia da matéria, a especificidade
do tema e a repercussio social da controvérsia facam necessaria a participagio do
amicus curiad’ "

Apesar de toda a riqueza e a amplitude do tema atinente a figura do amicus curiae,
para a finalidade ora proposta, qual seja, analisar o instituto no ambito do controle
concentrado de constitucionalidade em matéria tributaria, mostra-se pertinente e

util a andlise conjunta da jurisprudéncia do STFE, da Lei n. 9.868/1999 e do NCPC.

3. ANALISE DA INTERVENGAO DO AMICUS CURIAE

Os pressupostos gerais de intervencdo do amicus curiae foram expressamente
definidos no caput do art. 138 do NCPC. Sao eles: relevancia da matéria, especifici-
dade do tema ou repercussao social da controvérsia, combinados com a represen-

tatividade adequada do requerente.

14 «<c

Para Bueno," “embora os pressupostos possam (e tendam) a aparecer con-

juntamente, nio ha Obice para que a intervencdo do amicus curiae legitime-se a

13 RANGEL, Marco Aurélio Scampini Siqueira. As intervencdes de terceiros no novo Codigo de Pro-
cesso Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 41, n. 257, p. 109-124. jul. 2016. p. 6-7.

14 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 179.
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partir da ocorréncia de apenas um deles”. Tal entendimento auxilia, por exemplo,
a compreensdo de que até mesmo pessoas naturais podem ser admitidas como
amici curiae, como previu expressamente o art. 138 do NCPC. Na verdade, para o
referido diploma processual, parece imperar o bom senso e a discricionariedade do
magistrado, o que pode culminar na falta de uniformidade das decisdes de admis-
sibilidade, conforme sera exposto adiante.

Essa discricionariedade do relator também existe no processo de controle con-
centrado de constitucionalidade, pois, “talvez em decorréncia do universo dema-
siado amplo dos possiveis interessados, tenha pretendido o legislador ordinario
outorgar ao relator alguma forma de controle quanto ao direito de participagao
dos milhares de interessados no processo”."” Com isso em vista, o deferimento
ou nio do pedido de intervencao fica ao critério do magistrado, que, entretanto,
ndo esta dispensado de embasar e expor as razdes de aceitar ou, principalmente,
negar a intervencao de terceiros, nos termos do § 1° do art. 489 do NCPC,'* que
estabelece o dever de fundamentacio dos provimentos judiciais.

Em razio da discricionariedade, Bueno!” entende que a decisao que admite
ou solicita a intervencido de awicus curiae é irrecorrivel. Por outro lado, sustenta
o cabimento de recurso nos casos de indeferimento de intervencdo. Para o refe-
rido autor, incide, nessa tltima hipétese, a regra genérica prevista no inciso IX

do art. 1.015" do NCPC — agravo de instrumento — ou, caso as decisdes sejam

15 BRANCO, Paulo Gustavo; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 1251.

16 “Art. 489. S3o0 elementos essenciais da sentenca: [..] § 1° Nao se considera fundamentada qual-
quer decisao judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acérdao, que: | — se limitar a indicagao, a
reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questao
decidida; Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso; lll — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusado adotada pelo julgador; V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou prece-
dente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao no caso em julgamento ou
a superagao do entendimento.”

17 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo
CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

18 “Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias que versarem sobre: [...]
IX — admissao ou inadmissao de intervengao de terceiros; [...].”
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proferidas no ambito dos tribunais, as disposi¢des do art. 1.021" do mesmo
diploma — agravo interno.

O cabimento de recursos em face das decisdes que indeferem a intervenciao
de amicus curiae é algo que poderia ter sido resolvido com uma melhor redacio
do art. 138 do NCPC. O texto que hoje vigora nao deixa claras a extensao e as
hipoteses de cabimento de recursos. A preocupagdo em relagdo a esse ponto
chegou a ser aventada nos debates que culminaram no NCPC. Conforme se
extrai do anteprojeto, foi levantada a necessidade de que “a admissibilidade do
amicus curiae N30 seja apenas pelo relator em decisdo irrecorrivel que nao pode ser
levada a frente. Deve haver previsio de recurso, pois a Constituicio nio previu
em contrario”.

Ha divergéncias e questdes ainda carentes de defini¢do, no ambito da prépria
jurisprudéncia do STF, acerca do cabimento de recursos, no caso, agravo interno
ou agravo regimental, em face da decisao que indefere a intervencao de amicus
curiae em processo de controle concentrado de constitucionalidade. Apenas a titulo
ilustrativo, é pertinente citar os debates travados quando do julgamento do Agravo
Regimental na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5022. Na ocasido,
o Ministro Celso de Mello afirmou que a jurisprudéncia do STF “otienta-se no
sentido de reconhecer a possibilidade de interposi¢ao de recurso de agravo, sem-
pre que o Relator da causa negar pedido de ingresso, como ‘amicus cutiae’, de
entidade interessada em processo de controle normativo abstrato” (ADI n. 5022
AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em: 18 dez. 2014, DJe: 6
mar. 2015, publicado em: 9 mar. 2015). Em sentido diverso, o Ministro Marco

Aurélio consignou:

E interessante, Presidente, a distingao feita pelo ministro Celso de Mello,
tendo em conta que, de inicio, qualquer decisao contraria ao interesse da
parte — parte género — desafia, considerado o Regimento Interno, o recurso.
Mas o Regimento Interno, na matéria, foi suplantado pela Lei n® 9.868/99,
ja que, no § 2° do artigo 7°, na exce¢io quanto a admissibilidade de terceiro,
a decisdo ¢ apontada como irrecorrivel — leia-se “decisio” e nao “despa-
cho», porque despacho nio ¢ recorrivel —, quando admitida. Em caso con-

trario, é recortivel.

19 “Art. 1.021. Contra decisao proferida pelo relator cabera agravo interno para o respectivo 6rgao
colegiado, observadas, quanto ao processamento, as regras do regimento interno do tribunal.”
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No ambito do mesmo debate, é interessante verificar, ainda, a fala do Ministro
Luiz Fux, que citou o ponto como uma preocupacio que o NCPC supostamente

resolveria:

A razdo de ser do amicus curiae, como o proprio nome indica, é de fornecer
subsidios a Corte em relacdo ao segmento em que esse amicus curiae fun-
ciona. Entio, ele ndo é parte, ele pode nao ter interesse juridico na lide, mas

ele ¢ um amigo da Corte.

Entdo, a ideia do amicus curiae ndo é uma ideia de intervencio de terceiros.
Na realidade, se o Tribunal entende que ele nido tem nada a contribuir com
a Corte pode inadmiti-lo. E a decisdo do Tribunal, ele também, teorica-
mente, ndo poderia nem recorrer. Ele tem que auxiliar a Corte: ou auxilia
ou nio auxilia, a critério da Corte. Entdao, nao caberia nem recurso. Mas
como a gente se curva a jurisprudéncia da Corte, temos admitido, ai, essa
recorribilidade, que ¢ até uma anomalia, porque o amicus curiae, pelo que
consta da lei, ele tem que atuar na area de especialidade dele, conforme a
lei indica, que pode ser amigo da Corte, em razdo da natureza da matéria.
Entao, sempre se imagina uma entidade cientifica, uma entidade de classe
que tem conhecimento sobre aquele segmento que estd sendo objeto de
algum questionamento, mas nunca matéria juridica. Entdo, ja se viu aqui
pedido de amicus curiae, porque o escritério se diz especialista naquele

tema tributario. Isso nio é possivel.

Entio, a figura do amicus curiae esta mal enxergada af pela doutrina, mas o

Cdédigo vai procurar esclarecer um pouco isso.

Ou seja, o cabimento ou nio de recursos contra a decisao que indefere a pat-
ticipacdo de amici curiae em processos de controle concentrado de constitucio-
nalidade ainda suscita debates e questionamentos perante o STE Ademais, tais
discussdes tendem a ser retomadas, mesmo apos o advento do NCPC, que nio
resolveu adequadamente a questdo do cabimento ou nao de recursos contra a
decisdo que ndo admite a intervencao.

Exemplo das novas reflexdes jurisprudenciais sobre o cabimento de irresigna-
¢do quando em jogo a intervencao de amici curiae é a seguinte decisdo, também da
lavra do Ministro Marco Aurélio, na qual assentada a impossibilidade de recurso
contra a decisdo que admite a intervencao e a viabilidade de insurgéncia contra o

indeferimento do ingresso:
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Descabe recurso contra o acolhimento de intervencio. O artigo 138 do
Cddigo de Processo Civil estabelece parametros e confere discricionariedade
ao relator para solicitar e admitir a participacio de terceiros, possibilitando a
irresigna¢do apenas contra pronunciamento em que indeferido pedido dessa
natureza. (RE n. 748543 ED, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em: 12 jun.
2018, DJe: 15 jun. 2018, publicado em: 18 jun. 2018)

Nio obstante a existéncia de duvidas em relacdao ao ponto, ha de se concordar
com a posicao de Medina,” que bem esclarece nao existir um direito subjetivo ao
ingresso em determinada demanda ou tema como amicus curiae, estando o deferi-
mento de tal pedido submetido a discricionariedade do magistrado responsavel.?!
Isso nao significa, contudo, que a decisdo que aprecia o pedido de ingresso nao
careca de fundamentagdo ou que nio existam critérios mais ou menos objetivos
para se chegar a conclusio pela viabilidade ou nio do ingresso do postulante como

amicus curiae, conforme serd exposto adiante.

3.1 Requisitos para a intervenc¢do e poderes de amicus curiae no
controle concentrado de constitucionalidade

Da anilise das decisoes do STF e das disposi¢oes da Lei n. 9.868/1999, con-
clui-se que a postulacio do ingresso como amicus curiae deve ser analisada sob
diversos aspectos. Contudo, de uma forma geral, ha a necessidade da demons-
tracdo dos seguintes requisitos para a admissao de awici curiae em processo de
controle concentrado: relevancia da matéria, representatividade e conveniéncia,
entendida como a demonstragdo da pertinéncia da participacio do requerente
a partir da sua efetiva capacidade de contribuir para a formulagao do convenci-
mento da corte.

Além disso, ha entendimento no sentido de que o postulante nio pode se
limitar a demonstrar a existéncia de um mero interesse direto no resultado do
julgamento. E necessério deixar claro de que maneira e em qual extensio pode
efetivamente contribuir para o alcance da melhor interpretacao constitucional pelo

STE Por isso, é comum falar-se em necessidade de demonstracio de interesse

20 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sao Paulo: Saraiva, 2010.

21 No mesmo sentido, a Ministra Rosa Weber assentou: “A regéncia normativa do instituto desautoriza
falar, pois, em direito subjetivo do requerente a habilitacdo nessa condicdo” (ADI n. 5224 Amicus, Rel.
Min. Rosa Weber, julgado em: 12 abr. 2016, DJe: 19 abr. 2016, publicado em: 20 abr. 2016).
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institucional, que “ndo pode ser confundido (em verdade, reduzido) ao interesse

juridico que anima as demais intervencdoes de terceiro”.”

De uma maneira geral, aceitam-se entidades de ambito nacional; vale dizer,
deve estar presente a representatividade de um segmento relevante para a socie-
dade, disseminado geograficamente pelo pafs. Entretanto, isso nao exclui a
admissibilidade das entidades que representam interesses geograficamente con-
centrados® que guardem pertinéncia com o tema em debate. Isso porque, além da
ampla representatividade, também deve ser considerada a pertinéncia da atuagio
do postulante com a matéria em julgamento. Nesse sentido, deve-se comprovar,
por exemplo, que a conclusio sobre a discussao travada afetara o setor que a enti-
dade representa. Tanto é assim que daf decorre também a necessidade de que seja
demonstrada a possibilidade de o postulante fornecer valiosa contribuiciao para o
desate da questdo posta em debate.”

Dentro do requisito da representatividade, deve-se ainda considerar a relevan-
cia do tema em discussio sob o ponto de vista juridico, social, politico ou econ6-

mico. Entende-se que matérias trabalhistas, tributarias, previdenciarias, bem como

22 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 180.

23 A Associacao das Industrias e Empresas de Servigos do Polo Industrial do Amazonas (Aficam) e a
Federagao das Industrias do Estado do Amazonas (Fieam), por exemplo, foram admitidas como amici
curiae no RE n. 592891, que veicula o Tema 322 (Creditamento de Imposto sobre Produtos Industriali-
zados na entrada de insumos provenientes da Zona Franca de Manaus) da repercussao geral.

24 Exemplo da necessidade da demonstracdo desses requisitos consta em decisao proferida pelo
Ministro Teori Zavascki, que deferiu o ingresso do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP)
como amicus curiae. Veja-se: “o Instituto Brasileiro de Direito Processual possui adequada repre-
sentatividade para manifestagao na causa e, além disso, demonstrou haver pertinéncia tematica
entre suas finalidades institucionais e a controvérsia dos autos. Além de ter em seu objeto social
o estudo do Direito Processual e a colaboragao com instituicées (art. 3° do Estatuto Social), tra-
ta-se de entidade que possui representatividade na sua area de atuacao. Ainda, cabe a entidade
requerente a demonstracao da utilidade de sua colaboracao processual de modo a afirmar a
singularidade das suas atuagdes institucionais para o debate da questao constitucional posta em
debate. A mera manifestacao de interesse em colaborar com o Tribunal, sem a apresentacao de
qualquer subsidio fatico ou juridico representativo para o julgamento da questao constitucional,
nao justifica a habilitacdo na condicao de “amici curiae”. No caso, a requerente também escla-
receu a maneira pela qual pode contribuir para, de forma complementar as razdes ja presentes
nos autos, o debate constitucional sub judice, sem atuar como assistente de parte e sem interesse
juridico direto no julgamento da causa” (ADI n. 3695, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em: 9 abr.
2014, DJe: 11 abr. 2014, publicado em: 14 abr. 2014).
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as que afetam os direitos fundamentais, devem necessariamente estar entre aquelas
nas quais deve ser quase obrigatéria e mandatoria a aceitacao do ingresso de amici
curiae, em razao de impactarem diretamente grande parte da sociedade e dos seto-
res da economia.

Em relagdo as caracteristicas que qualificam determinada entidade a intervir
no processo de controle concentrado como amicus curiae, ja identificamos que o
advento do NCPC trouxe alguns impactos nas decisoes, a depender do ministro
que esta a analisar o pedido. O Ministro Edson Fachin, por exemplo, ja consignou
em decisGes proferidas apos o novo diploma processual a necessidade de uma
“leitura integrativa” entre as disposicoes da Lei n. 9.868/1999 e o NCPC, inclusive
em sede de controle concentrado de constitucionalidade, sugerindo a revisao de

determinadas posi¢oes do tribunal. Veja-se:

De qualquer sorte, consoante disposto no art. 7°, §2° da Lei 9.868/1999,
nesse ponto em recomendavel leitura integrativa com o art. 138, caput, do
CPC, duas balizas se fazem necessarias para a sua admissdo. De um lado,
tem-se a necessidade de relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercussio social da controvérsia. De outro, a representa-
tividade adequada do amicus curiae. (ADI n. 4753, Rel. Min. Edson Fachin,
julgado em: 27 set. 2016, DJ: 28 set. 20106, publicado em: 29 set. 2016)

O vigente Codigo de Processo Civil inovou ao incorporar ao ordenamento
juridico nacional regramento geral para o instituto no ambito da jurisdi¢ao
civil. i extremamente salutar que a Corte reflita com vagar sobre as vascula-
ridades existentes entre o regramento das a¢oes de controle de constitucio-
nalidade perante o Supremo Tribunal Federal ¢ o Processo Civil em geral,
especialmente no que diz respeito a legitimidade recursal, etc. (ADI n. 5543,
Rel. Min. Edson Fachin, julgado em: 16 set. 2016, DJe: 20 set. 2016, publi-
cado em: 21 set. 2016)

Por outro lado, o referido ministro também suscitou a necessidade da observan-
cia de outros dois requisitos: “interesse técnico-juridico” e “pertinéncia”, ao indeferir
o ingresso da Federagdo Nacional dos Sindicatos de Empresas de Recursos Huma-
nos, Trabalho Temporario e Terceirizado (FENASERHTT) em ADI que discutia a

inconstitucionalidade de norma sobre catga horaria de bombeiro civil. Veja-se:

Verifica-se, pois, em que pese a representacao relevante para o seguimento

de empresas de recursos humanos, trabalhadores temporarios e terceirizados,
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a atuacdo da FENASERHTT, na acepcio técnico-juridico, ndo guarda rela-
¢do direta com o objeto da presente a¢do, de forma que nio se configuram
os requisitos legais, nos termos do art. 138, caput, do CPC e 7°, §2°, da Lei
9.868/1999 — interesse técnico-juridico e a pertinéncia — exigidos para a sua
admissao como amicus cutiae na presente a¢ao. Ante o exposto, indefiro o
pedido de reconsideracdo. (ADI n. 4842, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em:
13 set. 2016, DJe: 15 set. 2016, publicado em: 16 set. 20106)

Tal entendimento, contudo, tem sido elastecido a depender da relevancia do
caso sob julgamento. A titulo de exemplo, o préoprio Ministro Edson Fachin admi-
tiu o Centro Académico de Direito da Universidade de Brasilia (CADir/UnB)
como amzicus curiae na ADI n. 5543, que impugna o art. 34, inciso 1V, da Portaria n.
158/2016 do Ministério da Saude e o art. 25, inciso XXX, alinea “d”, da Resolu-
¢do da Diretoria Colegiada (RDC) n. 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa), os quais dispdem sobre a inaptiddo temporaria de individuos
do sexo masculino que tiveram relagdes sexuais com outros individuos do mesmo
sexo para realizar doacao sanguinea nos 12 meses subsequentes a tal pratica. A
admissao ocorreu mesmo nio tendo sido adequadamente delineada a existéncia
de pertinéncia tematica entre os objetivos de um centro académico e o objeto da
ADI, que, apesar de tratar de tema sensivel a sociedade e aos direitos humanos,
reclamaria, a bem da verdade, a manifestagio de entidades e profissionais mais
técnicos ou verdadeiramente militantes na defesa dos direitos envolvidos.

Da mesma maneira, demonstrando a possibilidade da mitigaciao dos requisitos
anteriormente expostos, o Ministro Roberto Barroso admitiu o ingresso de uma
empresa como amicus curiae nos autos de RE cuja matéria tem repercussao geral
reconhecida, dado o impacto da decisdao no universo de mais de 7 mil empregados,

nos seguintes termos:

1. Indefiro o pedido de admissao como amicus curiae formulado por pessoas

fisicas as fls. 1246-1256, por auséncia de representatividade dos postulantes.

2. Pot outro lado, com base no art. 317, § 2°, do RI/STF, reconsidero a deci-
sio de fls. 876/877 e admito como amicus curiae a Volkswagen do Brasil
Industria de Veiculos Automotores Ltda., considerando, para tanto, suficiente
a afirmaco de que “sua representatividade decorre da circunstancia de ter
implementado Programa de Demissao Voluntaria desde 1990, sendo certo
que, considerando apenas as adesdes a partir do ano de 2003, possui aproxi-

madamente 7.200 (sete mil e duzentos) empregados em tal condicdo, o que
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gerou uma despesa na ordem de 1 bilhao de reais, bem como centenas/milha-
res de processos que discutem a matéria” (fls. 891). (RE n. 590415, Rel. Min.
Roberto Barroso, julgado em: 18 mar. 2015, DJe: 24 mar. 2015, publicado em:
25 mar. 2015).”

A mesma providéncia foi recentemente adotada pelo Ministro Marco Aurélio

nos autos do RE paradigma do Tema 906 de repercussao geral. Confira-se:

2. O Supremo reconheceu a repercussao geral da matéria alusiva a incidéncia,
ou nio, do Imposto sobre Produtos Industrializados em fases sequenciais ao

desembaraco aduaneiro da mercadoria e quando da venda interna do produto.

O processo a envolver o recurso da requerente foi suspenso. O entendimento
a ser adotado pelo Plenario repercutira na relacdo juridica mantida pela peti-
ciondria, considerada a suspensio. O quadro mostra-se favoravel ao acolhi-
mento do pedido.

3. Admito a W Sul Distribuicio e Importacio de Motopegas e Bicipegas Ltda.
como terceira interessada no processo, recebendo-o no estdgio em que se
encontra. (RE n. 946648, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em: 8 jun. 2018,
DJe: 13 jun. 2018, publicado em: 14 jun. 2018)

Ha ainda exemplos de decisdes mais restritivas e menos analiticas das condi-
coes de admissibilidade,” que patecem estar mais apegadas as disposicoes da Lei n.
9.868/1999, citando como requisitos a “relevancia da matéria debatida”, a “repre-
sentatividade do postulante” e a “conveniéncia e pertinéncia de ouvir a entidade”.
Nesse sentido, ¢ importante salientar que o Ministro Celso de Mello parece aderir
a corrente que sustenta a auséncia ou a minima interferéncia das disposi¢oes do
NCPC as regras do processo de controle concentrado de constitucionalidade, no

tocante a admissibilidade de ingresso de amici curiae. Veja-se:

tratando-se de processo objetivo de controle normativo abstrato, que possui
regras proptias sobre a questao ora em exame (Lei n® 9.868/99, art. 7°, § 2°),
torna-se inviavel, por isso mesmo, o ingresso de pessoas fisicas, diferente-

mente do que sucede com os processos de perfil subjetivo, em cujo ambito

25 Nesse sentido: ADI n. 4851, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em: 17 maio 2016, DJe: 20 maio 2016,
publicado em: 23 maio 2016; ADI n. 5224 Amicus, Rel. Min. Rosa Weber, julgado em: 12 abr. 2016,
DJe: 19 abr. 2016, publicado em: 20 abr. 2016; ADPF n. 366, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em: 2
mar. 2016, DJe: 4 mar. 2016, publicado em: 7 mar. 2016.
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incide, plenamente, a norma inscrita no art. 138 do novo Cédigo de Processo
Civil. (ADI n. 5430 MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em: 9 jun. 2016,
DJe: 13 jun. 2016, publicado em: 14 jun. 2016)

Portanto, apenas em um pequeno apanhado de decisdes do STF fica patente a
existéncia de grandes e relevantes divergéncias quanto a aceitacdo dos awzici curiae.
Tudo leva a crer que, em breve, na linha das sugestoes do Ministro Edson Fachin,
o STF tera de definir os impactos do art. 138 do NCPC ao processo de controle
concentrado de constitucionalidade, a fim de evitar vozes dissonantes no tocante
a admissibilidade da intervencao de awicus curiae.

Nas decisoes analisadas, parece haver ainda uma tendéncia de que em processo
de controle concentrado de constitucionalidade prevalecam as disposices da Lei
n. 9.868/1999, sendo o NCPC utilizado subsidiatiamente no tocante a definicio
dos requisitos para o ingresso do amicus curiae. Tal posi¢ao encontra respaldo na
doutrina que sustenta a aplicacdo subsidiatia do NCPC aos procedimentos regula-
dos por leis especiais,”® como € o caso da Lei n. 9.868/1999.

Apesar disso, o advento do NCPC, com disposicOes expressas acerca do ins-
tituto, representa uma excelente oportunidade para o STF uniformizar seu enten-
dimento acerca dos requisitos para admissdo de awzici curiae em todos os processos
de sua competéncia.

Da jurisprudéncia do STF também se extraem outros detalhes importantes no
tocante a analise dos pedidos de ingresso como amicus curiae. Apesar da auséncia
de previsio legal especifica em relagdo ao prazo para manifestacdo,”” em regra,
os ministros do STF aceitam pedidos de ingresso formulados até o momento
anterior a liberacao do processo para julgamento. Ou seja, em regra sao aceitos 0s
pedidos formulados antes da finalizacao da elabora¢ao do voto do relator.

Tal posicdo foi extraida e reiterada apds o pronunciamento do plenario do

STF nos autos da ADI n. 4071,% sob o fundamento de que “o relator, a0 encami-

26 Nesse sentido, ao tratar das diversas previsoes legais da participacao de terceiros, Talamini en-
tende que “o art. 138 do CPC/2015 aplica-se a todas elas subsidiariamente” (TALAMINI, Eduardo.
Amicus curiae no CPC/15. 1 mar. 2016. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,-
MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15>, Acesso em: 14 out. 2016).

27 0O §1°do art. 7° da Lei n. 9.868/1999 fazia referéncia ao prazo de manifestacdo, mas acabou sendo
vetado.

28 “4. O amicus curiae somente pode demandar a sua intervencao até a data em que o Relator
liberar o processo para pauta” (ADI n. 4071 AgR, Rel. Min. Menezes Direito, Tribunal Pleno, julgado
em: 22 abr. 2009, DJe: 15 out. 2009, publicado em: 16 out. 2009).
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nhar o processo para a pauta, ja teria firmado sua convicgio, razio pela qual os
fundamentos trazidos pelos amici curiae pouco seriam aproveitados, e dificilmente
mudatiam sua conclusido”.” Também foi aventado o argumento de que permitir a
intervencao desenfreada de amici curiae as vésperas da sessao poderia implicar um
prejuizo ao préprio julgamento, comprometendo sua celeridade e sua viabilidade.

Entretanto, em diversas ocasioes ja foram afirmadas importantes exce¢des
a essa regra, tendo sido admitidos, inclusive, amici curiae ap6s o inicio do julga-
mento. Uma das hipdteses interessantes, que merece destaque, ¢ a admissibili-
dade de amicus curiae apos a liberagdo do processo para julgamento, a fim de que
haja o cumprimento da sustentacdo das teses contrapostas ou em razdo da ine-
quivoca importancia da manifestacio do requerente.’”’ Essa conclusio é impot-
tante para a propria preservacao dos objetivos do instituto, que visa pluralizar e
ampliar os debates.

Ademais, é inequivoco que a atuacdo de amici curiae na defesa de determinado
posicionamento influencia positivamente® o resultado do julgamento. Por essa
razdo, ha de se priorizar, tanto quanto possivel, a atuacao de amici curiae na defesa
das diversas teses e posicoes possiveis de ado¢do no caso, visando alcancar a
melhor interpretagdo constitucional. Tendo tudo isso em consideracio, “é possivel
[...] cogitar de hipoteses de admissao e amicus curiae tora do prazo das informagoes
na ADI [...], especialmente diante da relevancia do caso ou, ainda, em face da not6-
tia contribuicio que a manifestacao possa trazer para o julgamento da causa”.”

Outro requisito processual que também foi construido a partir da jurisprudén-
cia do STF diz respeito a necessidade de procuracao com poderes especificos para
que os patronos efetuem o protocolo de pedido de ingtesso como amicus curiae

Ademais, é consenso que, dentre os poderes conferidos aos amici curiae admitidos

29 Trecho do Informativo n. 543/STF.

30 Um exemplo dessa solugao e a decisdo proferida nos autos do RE n. 560900, Rel. Min. Roberto
Barroso, julgado em: 27 abr. 2016, DJe: 2 maio 2016, publicado em: 3 maio 2016.

31 No ano de 2010, Damares Medina publicou um interessante estudo acerca da influéncia da atuacao
dos amici curiae perante o STF. Os resultados demonstraram, empiricamente, a importancia que o
instituto ja detinha aquela época, pois “o amicus curiae influencia o processo de tomada de decisao
do STF, aumentando as chances de éxito do polo processual que recebe o seu apoio” (MEDINA,
Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 157).

32 BRANCO, Paulo Gustavo; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 1135.

33 Nesse sentido, cita-se decisao proferida na ADI n. 4711, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em: 2
out. 2013, DJe: 11 out. 2013, publicado em: 14 out. 2013.
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perante o STT em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ha de se
destacar a possibilidade de apresentacio de manifestacdo em autos, memoriais,
solicitagdes de audiéncias com os ministros e, talvez o mais importante e marcante,
a sustentacao oral.

Sobre a evolucao do entendimento do STF no tocante a sustentacao oral, é

pertinente esclarecer o seguinte:

Quanto a atuacdo do awicus curiae, apés ter entendido que ela haveria de limi-
tar-se a manifestacao escrita, houve por bem o Tribunal admitir a sustentagao
oral por parte desses peculiares participes do processo constitucional. Em
30-3-2004, foi editada Emenda Regimental, que assegurou aos awici curiae,
no processo de ADI, o direito de sustentar oralmente pelo tempo maximo
de quinze minutos, e, ainda, quando houver litisconsortes nao representados
pelo mesmo advogado, pelo prazo contado em dobro. Essa nova orientagao
parece acertada, pois permite, em casos especificos, que a decisao na aciao
direta de inconstitucionalidade seja subsidiada por novos argumentos e dife-

rentes alternativas de interpretacio da Constitui¢ao.™

A atual redagao do Regimento Interno do STF (art. 1317 e 132%) dispde que
os amici curiae admitidos em processo de controle concentrado de constituciona-
lidade podem realizar sustentacio oral e, existindo mais de um terceiro admitido,
o tempo regimental de 15 minutos sera dobrado e dividido entre os inscritos.

Também nesse ponto o Regimento Interno reforca a necessidade de atuagio

34 BRANCO, Paulo Gustavo; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 1135.

35 “Art. 131. Nos julgamentos, o Presidente do Plenario ou da Turma, feito o relatoério, dara a palavra,
sucessivamente, ao autor, recorrente, peticionario ou impetrante, e ao réu, recorrido ou impetrado,
para sustentacao oral. § 1° O assistente somente podera produzir sustentacao oral quando ja
admitido. § 2° Nao havera sustentacao oral nos julgamentos de agravo, embargos declaratorios,
arguicao de suspeicao e medida cautelar. § 3° Admitida a intervencao de terceiros no processo
de controle concentrado de constitucionalidade, fica-lhes facultado produzir sustentacdo oral,
aplicando-se, quando for o caso, a regra do § 2° do art. 132 deste Regimento. § 4° No julgamento
conjunto de causas ou recursos sobre questao idéntica, a sustentacao oral por mais de um ad-
vogado obedecera ao disposto no § 2° do art. 132.”

36 “Art. 132. Cada uma das partes falara pelo tempo maximo de quinze minutos, excetuada a acao
penal originaria, na qual o prazo sera de uma hora, prorrogavel pelo Presidente. [..] § 2° Se houver
litisconsortes nao representados pelo mesmo advogado, o prazo, que se contara em dobro, sera
dividido igualmente entre os do mesmo grupo, se diversamente entre eles ndo se convencionar.”
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coordenada e organizada dos terceiros, principalmente na disposi¢ao do tempo
disponivel perante a tribuna.

O art. 138 do NCPC, além de expressamente positivar a figura do awzicus curiae
como uma das hipéteses de intervencao de terceiros, também estabeleceu, em seu
§ 2°, que “caberd ao juiz ou ao relator, na decisao que solicitar ou admitir a intet-
vencao, definir os poderes do amicus curiae”. Sobre o dispositivo, ha quem entenda
que “a iniciativa tem o condao de evitar discusses sobre o papel que o amicus
curiae pode ou nio assumir”.”’ Entretanto, para que tais discussoes sejam realmente
evitadas, “importante serd que os Tribunais busquem, dentro do possivel, unifor-
mizar ou padronizar tais poderes, a fim de buscar maior homogeneidade entre os
procedimentos adotados nas demandas e, consequentemente, maior isonomia e
seguranga juridica”.”

E inequivoco que a previsio de limitagio e definicio dos poderes aumentou a dis-
cricionariedade do relator. Tanto é assim que, provavelmente, os poderes conferidos
aos amici curiae variardo de acordo com as peculiaridades dos casos e a maior ou menor
abertura do relator. Assim, parece correto afirmar que, de certa maneira, o art. 138 do
NCPC ampliou o grau de subjetividade e incerteza acerca de como se dard a atuacao
do anmicus curiae. As decisGes do proprio STT ja refletem essa conclusao.

O Ministro Roberto Barroso, por exemplo, ja se utilizou da previsio do men-
cionado dispositivo, limitando os podetes de amici curiae admitidos ao lhes facultar
somente a apresentacio de memoriais.” Em sentido diverso, o Ministro Edson
Fachin, ao admitir awici curiae principalmente em sede de controle concentrado,
ja tem sido expresso nos poderes que confere aos terceiros, dispondo que tém
a faculdade de “apresentacdo de informacSes, memoriais escritos nos autos e de
sustentacdo oral por ocasido do julgamento definitivo do mérito” (ADI n. 4753,
Rel. Min. Edson Fachin, julgado em: 27 set. 2016, DJe: 28 set. 2016, publicado em:
29 set. 2016).*

37 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 182.

38 SILVEIRA, Ana Cristina de Melo; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. O novo Cédigo de Processo Civil e
algumas reflexdes iniciais acerca das implicagdes na acado de improbidade administrativa. Revista
de Processo, v. 40, n. 250, Sao Paulo, p. 341-362, dez. 2015. p. 6.

39 Ver decisao proferida nos autos do MS n. 34288, DJE n. 199/STF.

40 No mesmo sentido, decisdo proferida na ADI n. 5013, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em: 27 set.
2016, DJe: 29 set. 2016, publicado em: 30 set. 2016.
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Outro ponto que ainda suscita debates, que deverdo ser retomados pelo STT,
diz respeito a possibilidade de interposicao de recursos e oposi¢ao de embargos de
declaracdo por awicus curiae, em face dos ac6rdaos lavrados apos o julgamento do
mérito do processo no qual houve a intervengao. Até o momento, a jurisprudéncia
da corte € solida no sentido de inadmitir recursos, inclusive embargos de declara-

¢o, apresentados por terceiros. Veja-se:

Insisto na asser¢ao de que o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido legi-
timidade recursal ao terceiro apenas naqueles casos em que este vé negada a
sua pretensdo d intervir, como “amicus curiae”, em processo de fiscalizacdo
concentrada de constitucionalidade, ndo se conhecendo, por isso mesmo, de
outras impugnacoes recursais deduzidas em contexto diverso, valendo men-
cionar, a esse respeito, diversos precedentes, tais como aqueles estabelecidos
nos julgamentos da ADI 2.359-ED-AgR/ES, Rel. Min. EROS GRAU, da
ADI 3.615-ED/PB, Rel. Min. CARMEN LUCIA, da ADI 3.934-ED-AgR/
DF, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, e da ADI 4.163-ED/SP, Rel.
Min. TEORI ZAVASCKI:

“ACAO DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ADL
‘Amicus curiae’. Recurso. Legitimidade ou legitimagao recursal. Inexisténcia.
Embargos de declaracio nao conhecidos. Interpretacio do art. 7°, § 2°, da
Lei 9.868/99. ‘Amicus cutiae’ nio tem legitimidade para recorrer de deci-
soes proferidas em agao declaratéria de inconstitucionalidade, salvo da que o
nio admita como tal no processo.” (ADI 3.105-ED/DF, Rel. Min. CEZAR
PELUSO - grifei). (ADI n. 5022 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal
Pleno, julgado em: 18 dez. 2014, DJe: 6 mar. 2015, publicado em: 9 mar. 2015)

Na doutrina, ha quem sustente que “ndo sao cabiveis os recursos interpostos
por terceiros estranhos a relacio processual nos processos objetivos de controle
de constitucionalidade, nesses incluidos os que ingressam no feito na qualidade
de amicus curiae” *' 'Tal posicao é fundamentada na ideia de que “em sede de ami-
zade, ndo se trata de direito de recurso, mas, sim, de dever informacional”.** Esse

entendimento, contudo, nio parece estar coadunado com a ideia de que um dos

41 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Cdédigo de Processo Civil. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 578.

42 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sao Paulo: Saraiva,
2010. p. 79.
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objetivos da admissibilidade de amicus curiae ¢, justamente, a busca pela melhor
interpretacdo constitucional. Sendo o amicus curiae detentor de informacSes capa-
zes de otimizar o debate, faz todo o sentido admitir que oponha embargos de
declaracio, provocando a corte a perfectibilizar sua conclusao a fim de que o ac6r-
dao reflita, de fato, o melhor pronunciamento que o tribunal possa prestar.
Assim, em boa hora surgiu a previsio do § 1° do art. 138 do NCPC, que

excluiu a possibilidade de amicus curiae interpor recursos,®

resguardando, con-
tudo, a oposi¢do de embargos de declaragdo. Provavelmente, essa novidade sus-
citard novos debates perante o STF, inclusive em sede de controle concentrado

de constitucionalidade.

4. A IMPORTANCIA DA ATUACAO DOS AMICI CURIAE NAS
DISCUSSOES TRIBUTARIAS

Considerando a forga e o carater normativo que o NCPC conferiu aos prece-
dentes, “a prévia oitiva do amicus curiae para viabilizar um maior controle da quali-
dade e da valoracio dos fatos e das normas juridicas a serem aplicadas ¢ de rigor.
O amicus curiae é o agente que quer viabilizar isto, legitimando e democratizando as
decisoes jurisdicionais”.*

No tocante ao controle concentrado de constitucionalidade, a doutrina ha
algum tempo ja assentava a importancia da intervencao do amicus curiae, princi-
palmente em razao do carater vinculante das decisoes. Sobre o tema, é pertinente

relembrar as seguintes licdes:

A “abertura” do processo da acgao direta de inconstitucionalidade, ademais,
deve ser entendida quase como uma saudavel (e necessaria) decorréncia do
carater vinculante das decisGes proferidas naquela sede e, também, como a
idéia de que o tao decantado “processo de carater objetivo”, sem “lide”, sem
interesses ou posicOes de vantagem individualmente analisaveis e capturaveis,

que caracteriza esse tipo de a¢do, ndo pode significar, pura e simplesmente,

43 O art. 138 do NCPC excepcionou, em seu § 3°, o incidente de resolucao de demandas repetitivas.
Nessa hipotese, 0 amicus curiae pode interpor recursos.

44 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 179.
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a impossibilidade de maior (e necessirio) debate sobre as questdes que o

Supremo Tribunal Federal estd para decidit.*

Esse posicionamento ecoa na jurisprudéncia, que reiteradamente aponta, em
relacdo aos objetivos das manifestacdes dos amsici curiae, a pluralizacao do debate
constitucional, permitindo que o STF disponha “de todos os elementos informa-
tivos possiveis e necessarios a resolucdo da controvérsia, visando-se, ainda, com tal
abertura procedimental, superar a grave questao pertinente a legitimidade demo-
cratica das decisoes”.* A efetiva participagdo dos amici curiae representa, ainda,
“um instrumento de participacdo democratica no processo, que busca a legitima-
¢do social das decisdes”."” Assim, ¢ inequivoco que “a amplia¢ao das possibilida-
des de acesso a jurisdi¢ao constitucional promovida pelo amicus curiae ¢ um fator de
abertura procedimental e de pluralizacio da jurisdi¢io constitucional”.*

Também nao pode se negar a importancia que qualquer discussao tributaria
ostenta. Nesse sentido, ndo ¢ demais relembrar a relevancia dos tributos para a

atual conformacio politica e social:

O tributo, principal forma de receita publica do Estado Moderno, revela-se
componente fundamental de sua estrutura, bem como do modelo econo-
mico adotado no pafs. A efetivacdo dos direitos fundamentais, declarados e
assegurados na Constitui¢do, ndo se faz sem o dispéndio de recursos, fato que
nao se limita aos direitos prestacionais. Dessa forma, o tema da tributagao
conecta-se com o proprio cerne da Constituicio, os direitos e as garantias

fundamentais.*’

Assim, por atingirem toda a estrutura do Hstado e a esfera juridica e patrimo-

nial dos contribuintes, matérias tributarias devem, necessariamente, ser debatidas

45 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 138.

46 Trecho da decisao proferida em 16 de outubro de 2013 pelo Ministro Celso de Mello nos autos da
MC na ADI n. 5022.

47 RANGEL, Marco Aurélio Scampini Siqueira. As intervencdes de terceiros no novo Codigo de Pro-
cesso Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 41, n. 257, p. 109-124. jul. 2016. p. 6.

48 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 168.

49 BRANCO, Paulo Gustavo; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 1344.
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por todos os envolvidos, ndo podendo o STT limitar a participagdo daqueles que
serdo atingidos pela decisdo e sdao capazes de fornecer importantes subsidios a
corte. Nesse sentido, conforme ja adiantado, entende-se que a regra deveria ser a
admissao de amici curiae em larga escala em matéria tributaria, quando apresentados
argumentos juridicos, técnicos ou dados faticos relevantes nao abordados no caso
pelas partes postulantes, até mesmo pelo fato de que terceiros serdo atingidos pela
decisdo mesmo sem terem participado do processo e da discussao, em raziao do
carater vinculante das decisoes tomadas em controle concentrado de constitucio-
nalidade e da forga conferida aos precedentes pelo NCPC.

Ademais, ha de se ter em consideracdo que, muitas vezes, somente aqueles dire-
tamente envolvidos com a questdo tém capacidade de identificar e expor deter-
minadas consequéncias que uma ou outra conclusao podem causar. Por exemplo,
ndo ¢ exagero destacar que os tributos ndo encerram mero mecanismo de arre-
cadacido; os efeitos extrafiscais devem também ser considerados na tomada de
decisoes judiciais. Nesse sentido, fica evidenciada a participacdo dos postulantes
que comprovem a possibilidade de fornecer subsidios que nio estdo ao alcance
imediato das partes e da corte ou, ainda, que se contrapdem ao posto Nos autos.

Por conseguinte, a participacdo ampla de amici curiae garante o proptio con-
traditério ao permitir que, além do fisco, os contribuintes de uma maneira geral
também sejam ouvidos plenamente pelo STE, cujas conclusoes, apesar de tomadas
no bojo de um tnico processo, inequivocamente orientarao os demais magistrados

e tribunais acerca do tema.

4.1 Critica: auséncia de uniformidade de entendimento entre os
ministros acerca dos critérios para admissibilidade de amici
curiae em materia tributdria

Como se extrai do citado até aqui, nao hd uniformidade nas decisées do STF
acerca dos requisitos e das situagdes que viabilizam o ingresso de awici curiae. Ao se
analisarem especificamente 0s processos sobre matéria tributaria — aqui engloba-
dos os de controle concentrado e incidental de constitucionalidade —, percebe-se
de maneira mais evidente a gravidade do problema.

A bem da verdade, a partir da analise de algumas decisbes, conclui-se que
ministros como Edson Fachin e Gilmar Mendes tém admitido com mais frequ-
éncia amici curiae em matéria tributiria. Outros, como o Ministro Marco Aurélio,
$20 mais rigorosos e restritivos inclusive utilizando-se do argumento de que o pro-

cesso que versa sobre tributos “diz respeito aos contribuintes em geral. Admitir
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certa associagdo no processo ¢ abrir margem a que muitas outras venham a pleitear
o mesmo” (RE n. 835818, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em: 29 set. 2016, DJe:
4 out. 2016, publicado em: 5 out. 20106).

Tal entendimento parece destoar dos proprios objetivos que norteiam o ins-
tituto do amicus curiae. Nao obstante os processos tributarios de fato veicularem
argumentos eminentemente juridicos, ha também aspectos técnicos e economi-
cos que, conforme anteriormente exposto, somente sao apresentados aos autos
e a corte pelos amici curiae, em razdo da sua especificidade ou tecnicidade. Por
isso, a limitacao do ingresso de amicus curiae com o tnico proposito de evitar uma
enxurrada de outros pedidos parece desvirtuar a finalidade e o proprio funda-
mento do instituto.

Assim, parecem vir em boa hora as disposi¢oes do NCPC, que provavelmente
provocardo novas discussdes acerca do instituto do amicus curiae. Nessa esteira, ¢
pertinente que sejam definidos, inclusive quanto ao alcance, os conceitos vagos e
amplos que ndo tém uniformidade entre os ministros e servem como fundamento
ora para o deferimento do ingresso de amici curiae, ora para o indeferimento.

Aliado a isso, ¢ importante também a critica as entidades que postulam o
ingresso como amici curiae. Passou da hora de se ter consciéncia de que o seu
papel institucional, no bojo do processo no qual se objetiva o ingresso, nao esta
limitado a defesa de seus proprios interesses, mas, efetivamente, a contribui¢ao
para a formacdo dos precedentes pelo STE. Nesse ponto, torna-se conveniente
que a atuagao dos awici curiae, incluido o pedido de intervengao, ocorra de maneira
organizada e coordenada, de forma a se evitarem tumultos e atrasos no bom anda-
mento dos trabalhos do tribunal.

Em complemento, ha de se consignar que as sustentacOes orais dos amici
curiae ndo tém o condao de tumultuar o julgamento. Pelo contrario, devem ser
valorizadas pela corte, pois sdo a oportunidade de os colaboradores consolida-
rem todos os seus argumentos, expondo-os de maneira objetiva e organizada.
Ademais, também nio prospera a alegacio, corriqueiramente aventada, de que
as manifestagoes escritas atrapalham o processo, pois todas elas podem ser con-
centradas em autos apartados.

Ou seja, ha diversas maneiras de se evitar o tumulto eventualmente causado
pelo ingresso, em grande escala, de awici curiae, sendo que a contribui¢ao da plura-
lidade das visdes se sobrepde ao eventual contratempo que a admissao de diversos
terceiros pode causar, ainda mais considerando as novas disposi¢oes do NCPC,
que expressamente prevé a possibilidade de o relator limitar os poderes, conforme

anteriormente exposto.
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Ademais, o STF vem consolidando seu papel de corte constitucional que ana-
lisa temas objetivos, principalmente apos o advento de institutos como a sumula
vinculante e a repercussio geral, e, por essa razio, também deve aceitar e viabilizar
o debate mais amplo possivel. Nao por outra razio, defende-se que em matéria tri-
butaria se devem aceitar amici curiae, pois é tema que afeta um numero significativo
de pessoas — daf a relevancia — e influencia diretamente a economia, a arrecadagao
e, portanto, a sociedade.

Nio raro, as entidades que postulam ingresso como awici curiae em matérias tri-
butarias possuem dados de mercado, bem como dos efeitos, em maior amplitude,
das decisdes da corte. Essas manifestacoes dos contribuintes se contrapoem, de
forma contundente e eficaz, aos dados apresentados pelos entes arrecadadores,
sendo, portanto, a admissibilidade de amici curiae um requisito intrinseco da maté-
ria, que deve ser privilegiado em detrimento de eventuais tumultos, que podem ser
resolvidos de forma menos onerosa as efetivas riqueza e qualidade dos debates.

Sobre isso, ¢ pertinente destacar a opinido da doutrina que corrobora a ideia:

Nada, contudo, é tao importante quanto a seguinte observacao: a fixacao de
um precedente jurisdicional, no sentido correto da expressio, nao se pode
basear na quantidade do que ¢ julgado. E sim, bem diferentemente, na qua-
lidade do que se julga. Na exata medida em que o Projeto de novo Cédigo
de Processo Civil expressamente assume a necessidade de a jurisprudéncia
dos Tribunais vincular os 6rgios jurisdicionais a ele subordinados, toda a
disciplina dai decorrente ndo pode ser vista, apenas e tao somente, cOmo
regra voltada, Unica e exclusivamente, a agilizacdo do processo jurisdicional.
Os resultados desejados para tal fim, queridos desde o art. 5°, LXXVIII, da
Constituigao Federal, o “principio da economia e eficiéncia processuais”, sio
muito mais a consequéncia do que a causa que explica a razao de ser daque-
les dispositivos. Os procedimentos projetados para se atingir aquele fim (v.,
em especial, o n. 5, supra), com especial destaque a viabilidade de abertura a
manifestacdo do amicus curiae, devem ser observados para fomentar um, tao
necessariamente amplo como inarredavel, debate acerca das teses juridicas
opostas que justificam a manifestacao de nossos Tribunais criando condi¢Ges

para que suas decisoes sejam Gtimas e aceitiveis democraticamente.™

50 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Codigo de Processo Civil. Revista
de Informagdo Legislativa, v. 48, n. 190, t. 1, p. 111-121, abr./jun. 2011. p. 120.
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Portanto, pela necessidade de prevaléncia da qualidade em detrimento da quan-
tidade, entende-se que o STF nao pode se furtar ao seu papel de corte constitucio-
nal, aberta aos anseios, mas também as vozes da sociedade em geral, principalmente
quando estd em jogo a fixagdo de precedentes tio caros a organicidade do sistema

como um todo, inclusive em matéria tributdria.’!

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme bem assentado pelo Ministro Edson Fachin, “é extremamente salu-
tar que a Corte reflita com vagar sobre as vascularidades existentes entre o regra-
mento das a¢oes de controle de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal e o Processo Civil em geral” (ADI n. 4842, Rel. Min. Edson Fachin, jul-
gado em: 13 set. 2016, DJe: 15 set. 2016, publicado em: 16 set. 2010).

Nesse sentido e a partir de tudo o que foi exposto, conclui-se que o NCPC
ainda nao resolveu diversas questdes que permeiam o processo de controle con-
centrado de constitucionalidade. Contudo, também ¢é possivel vislumbrar que
trouxe a oportunidade da ocorréncia de novos debates, capazes de promover cer-
tar alteragbes e evolugdes tao caras e desejaveis no ambito da jurisprudéncia do
STF e do entendimento pessoal dos seus ministros.

Por isso, e tendo em conta as particularidades de entendimento de cada relator,
¢ desejavel que a decisao final acerca do pedido de ingresso como amicus curiae
fique a cargo do colegiado, pressupondo-se, para tanto, a possibilidade de recurso;
no caso do controle concentrado de constitucionalidade, do pleno. Essa conclu-
sao pode, ainda, resolver o problema da auséncia de uniformidade, uma vez que
havera mais manifestacoes do colegiado acerca dos requisitos para o ingresso de
amicus curiae, formando-se, assim, uma verdadeira jurisprudéncia sobre o assunto,

capaz de substituir a miscelanea de entendimentos individuais dos ministros.

51 Sobre isso, € pertinente destacar: “Augura-se, assim, que a intervencao do amicus curiae seja
mais um dentre os diversos instrumentos regulados pelo novo CPC para a democratizacdo do
processo judicial. Afinal, nao se pode mais conviver com um processo civil autoritario, conduzido
pelo magistrado como se so6 a este interessasse seu resultado. E preciso que juiz e partes, de forma
cooperativa, coparticipativa, trabalhem para construir, juntos, o resultado final do processo, o qual
deve ser capaz de atuar o ordenamento juridico, revelando-se assim um mecanismo de realizacao
e preservacdo dos direitos assegurados pela Constituicdo da Republica” (CAMARA, Alexandre
Freitas. 2015. A intervencdo do amicus curiae no Novo CPC. Disponivel em: <http:/genjuridico.com.
br/2015/10/23/a-intervencao-do-amicus-curiae-no-novo-cpc/>. Acesso em: 14 out. 2016).
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Naio obstante, hd de se reconhecer também as dificuldades de ordem técnica
que isso impde, em razdo do grande nimero de pedidos de intervencao. A solugao,
portanto, também perpassa a necessidade de melhor organizacao e dialogo institu-
cional das entidades e demais participantes do processo de controle concentrado
de constitucionalidade, a fim de que os awici curiae possam, efetivamente, desem-
penhar o papel de colaboradores do judiciario, em vez de supostos tumultuadores
do processo.

Por fim, conforme exposto, em matéria tributiria ha de se aceitar a ampla
intervenc¢ao de amici curie, em razao da inexoravel relevancia economica e social das
questdes e do papel legitimador e democratico que o instituto desenvolve, ao pet-

mitir a pluraliza¢io e o enriquecimento dos debates travados perante o judiciario.



EFEITOS DO NCPC NA RECLAMACAO
EM MATERIA TRIBUTARIA

Alessandro Mendes Cardoso
Tatiana Rezende Torres

1. INTRODUCAO

O instituto da reclamagao, positivado na Constituicao Federal (CF) em seus art.
102, inciso I, alinea “1”,! e 105, inciso I, alinea “f”,> com o principal objetivo de
preservacido da competéncia e garantia da eficicia das decisées do Supremo Tri-
bunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ), sempre gerou debates
na doutrina e na evolucio da sua aplicacio.

O seu processamento era regulado no Capitulo II da Lei n. 8.038/1990 e nos
regimentos internos dos tribunais superiores. Com a evolucio do sistema proces-
sual brasileiro, que privilegia a uniformizacio e a estabilizacdo da jurisprudéncia,
a Emenda Constitucional (EC) n. 45/2004 incluiu o art. 103-A na CE, poste-
tiormente regulamentado pela Lei n. 11.417/2006, o qual prevé, em seu § 3°° o

1  “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, ca-
bendo-lhe: | — processar e julgar, originariamente: [..] ) a reclamagao para a preservacao de sua
competéncia e garantia da autoridade de suas decisoes; [..].”

2 “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: | — processar e julgar, originariamente: [..] f) a re-
clamacgao para a preservacao de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisoes; [..].”

3 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao, mediante decisao
de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacao aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal,
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cabimento de reclamag¢io em face de “ato administrativo ou decisio judicial que
contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar”. E, uma vez provida
pelo STE, a reclamacio terd o condao de anular o ato administrativo, ou de cassar
a decisdo judicial reclamada, para que outra seja proferida em seu lugar, com ou
sem a aplicacdo da sumula.

A constitucionalizagdo da reclamacio teve, portanto, trés objetivos: (i) preser-
vagao da competéncia dos dois tribunais superiores; (ii) garantia da imperiosidade
das decisodes desses tribunais; e (iii) garantia da eficacia das sumulas vinculantes.

A partir da construgao jurisprudencial do STT se identificam, como requisitos
bésicos para o processamento da reclamacio, a existéncia de efetiva usurpagio de
competéncia ou descumprimento de decisao do STF ou STJ, ou a contrariedade a
sumula vinculante. Para tanto, deve ser comprovada a identidade material entre a
decisio objeto da reclamacio e a decisdo tida como contrariada (decisao paradig-
matica, que se busca garantir a eficacia), com o limitador objetivo de que a decisao
reclamada nio tenha transitado em julgado.

Sobre a natureza juridica do instituto, ha grande divergéncia doutrinaria, com
a defesa fundamentada de diversas classificacGes, como exemplifica decisiao antiga
do STF, proferida nos autos da Reclamacio n. 336/DF, na qual o Ministro Relator

Celso de Mello identifica sete classificagdes possiveis.* O certo é que a reclamagio

estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei. [..] § 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamacao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a pro-
cedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que
outra seja proferida com ou sem a aplicagao da sumula, conforme o caso.”

4 “RECLAMACAO. NATUREZA JURIDICA. ALEGADO DESRESPEITO A AUTORIDADE DE DECISAO
EMANADA DO STF. INOCORRENCIA. IMPROCEDENCIA. — A reclamacao, qualquer que SEJA
a qualificacao que se lhe DE — Acao (Pontes de Miranda, “Comentarios ao Codigo de Proces-
so Civil”, tomo V/384, Forense), recurso ou sucedaneo recursal (Moacyr Amaral Santos, RTJ
56/546-548; Alcides de Mendonca Lima, “O Poder Judiciario e a Nova Constituicao”, p. 80, 1989,
Aide), remédio incomum (Orosimbo Nonato, “apud” Cordeiro de Mello, “O processo no Supremo
Tribunal Federal”, v. 1/280), incidente processual (Moniz de Aragao, “A Correicao Parcial”, p. 110,
1969), medida de Direito Processual Constitucional (Jose Frederico Marques, “Manual de Direito
Processual Civil”, vol 3, 2. parte, p. 199, item n. 653, 9. ed., 1987, Saraiva) ou medida processual de
carater excepcional (Min. Djaci Falcao, RTJ 112/518-522) — configura, modernamente, instrumento
de extracao constitucional, inobstante a origem pretoriana de sua criacao (RTJ 112/504), destinado
a viabilizar, na concretizacao de sua dupla funcdo de ordem politico-juridica, a preservacao da
competéncia e a garantia da autoridade das decisdes do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, I,
“”) e do Superior Tribunal de Justica (CF, art. 105, |, “f”). — Nao constitui ato ofensivo a autoridade
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se apresenta como exceg¢do a logica do sistema processual, que vincula qualquer
pretensdao contra atos judiciais aos meios recursais, previstos de forma taxativa

pela legislacio. Conforme destaca Lucas Buril de Macédo,”

a reclamacio ¢ uma exce¢lo a essa previsao, como o sio os meios especifi-
cos de impugnacio as decisoes judiciais, que possuem eficicia preponderante
constitutiva negativa ou mandamental, a depender da causa de pedir e do
pedido, desfazendo o ato atacado ou determinando seja tomada certa provi-

déncia pelo 6rgao judicial responsavel pelo ato objeto da reclamagio.

A anilise aprofundada dessa questdo foge ao objeto do presente artigo, mas,
para simplificar, ja que se encontra bastante consolidado o entendimento de que
a reclamacio nio ¢ sucedaneo recursal, existem duas classificacoes que possuem
maior receptividade na melhor doutrina e na jurisprudéncia do STE. A primeira
vé na reclamacao um meio de exercicio do direito constitucional de peti¢ao, posi-
¢do acolhida pelo pleno do STF no julgamento da ADI n. 2.212/CE (Rel. Min.
Ellen Gracie). A segunda corrente, que representa o entendimento majoritario
da melhor doutrina, entende que a reclama¢io tem natureza de acdo judicial de
conhecimento com cariter mandamental,’ com base em argumentos que podem
ser assim sintetizados: (i) ¢ medida que depende de provocac¢io de interessado,
para o qual se exige capacidade de postular; (ii) provoca a cassa¢ao da decisio judi-
cial reclamada por for¢a da eficacia de decisao anterior, dotada de forga hierarquica
superior ou efeito vinculante; (iii) apresenta caracteristicas da a¢io como causa de
pedir e pedido, com a possibilidade de ser objeto de recurso e de produzir o efeito
da coisa julgada.

Com a publicagio da Lei n. 13.105/2015, que instituiu o Novo Cdédigo de

Processo Civil (NCPC), inaugura-se uma nova fase para a reclamacio, ja que pela

de decisao emanada do Supremo Tribunal Federal o procedimento de magistrado inferior que,
motivado pela existéncia de varias execugdes penais ainda em curso, referentes a outras conde-
nacdes nao desconstituidas pelo “writ”, deixa de ordenar a soltura imediata de paciente benefi-
ciado por “habeas corpus” concedido, em caso diverso e especifico, por esta Corte” (Reclamacao
n. 336/DF, DJe: 15 mar. 1991).

5 MACEDO, Lucas Buril de. Reclamac&o Constitucional fundada em precedentes obrigatorios no
CPC/2015. In: GAIO JR., Anténio Ferreira; CAMARA, Alexandre Freitas (Coord.). Cédigo de Proces-
so Civil: novas reflexdes e perspectivas. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p. 212.

6 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvi. Recursos e agcbes auténomas de
Impugnacgéo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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primeira vez o instituto se encontra tipificado no cédex processual. O NCPC trata
da reclamacio nos seus art. 988 a 993, inseridos no Livro III (“Dos processos nos
tribunais e dos meios de impugnacao das decisdes judiciais”). Além da previsao
expressa do instituto, o legislador ampliou as suas hipéteses de cabimento e deta-
lhou regras procedimentais, conforme sera abordado no préximo item.

A evolugao do processo civil brasileiro ja se fazia notar a partir da introducao
no Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73) dos institutos da repercussio geral
(art. 543-A e 543-B, inseridos pela Lei n. 11.418/20006) e dos recursos repetitivos
(art. 543-C, introduzido pela Lei n. 11.672/2008). Com o NCPC, o objetivo ¢é a
construcio de um processo mais célere, justo, menos complexo e mais condizente
com as nossas necessidades sociais, conforme explicitado na exposicdo de motivos
do seu anteprojeto.

Como um dos mecanismos para a consecugio desses desideratos, o NCPC
visou combater a “dispersdo excessiva da jurisprudéncia”. Além de maior celeri-
dade, os juristas que elaboraram o projeto entenderam que a consolidagao jutis-
prudencial é mecanismo de promogao da igualdade entre os jurisdicionados. Para
tanto, privilegiaram os instrumentos de pacificac¢io jurisprudencial e julgamento
vinculante, como € o caso da repercussio geral, e criaram o Incidente de Resolu-
¢ao de Demandas Repetitivas (IRDR).

Assim, € caracteristica primordial do atual sistema processual a funcio do STF
e do STJ de balizar o ordenamento juridico, construindo uma jurisprudéncia que
efetive os deveres de seguranca juridica, uniformidade ¢ estabilidade.” Nesse con-
texto é que se insere o novo regramento da reclamacio, que, a partir do NCPC,

tem a funcio relevante de ferramenta objetiva e 4gil que permite ao jurisdicionado

7 “Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos Tribu-
nais, a respeito da mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam em situacoes
idénticas, tenham de submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por decisées judiciais
emanadas de tribunais diversos. Esse fendmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por
vezes, verdadeira perplexidade na sociedade. Prestigiou-se, seguindo-se direcdo ja abertamente
seguida pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na criagao da Sumula Vinculante do
Supremo Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos especiais e
extraordinarios repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para que a
jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir tribunais superiores e até de segundo
grau, e se estabilize. Essa é a funcdo e a razao de ser dos tribunais superiores: proferir decisées
que moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A fun¢do paradigmatica que
devem desempenhar é inerente ao sistema” (Exposicdo de motivos do anteprojeto do NCPC).
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impugnar decisdes que deixem de aplicar, ou apliquem de forma errénea, prece-
dente judicial de vinculagao obrigatéria, ou simula vinculante.

O direito tributario é uma das maiores fontes de ajuizamento de reclamacio
nos tribunais superiores, mesmo antes da introduc¢ao dos mecanismos supraindi-
cados. O tratamento constitucional dado ao sistema tributario e a existéncia de lei
complementar que trata das normas gerais de direito tributario (Codigo Tributario
Nacional — CTN), além de leis complementares que delimitam os principais aspec-
tos das normas de incidéncia tributaria dos impostos, determinam que grande
parte das demandas judiciais tributirias envolvam questdes exclusivamente de
direito, sobre competéncia e limites ao poder de tributar e aplicagdo dos principios
constitucionais tributarios e das normas gerais de tributagao, o que lhes remetem
a serem apreciadas pelo STJ e/ou pelo STE

E o grande volume de ac¢bes tributarias tratando da mesma matéria juridica,
com grande relevancia social e econémica, tornaram esse ramo do direito o mais
propicio para a aplicacdo dos regimes da repercussao geral e dos recursos repetiti-

vos. Segundo destaca Livia Pinheiro Lopes,®

para comprovar esta realidade, qual seja, a especial vocaciao do ramo tributa-
rio a resolugdo de conflitos mediante a aplicagio de mecanismos insertos na
teotia dos precedentes, o desembargador federal Abraham’ fez um levanta-
mento no ano de 2014 que englobou mais de 250 acérdios de natureza vin-
culante. Sua pesquisa identificou que, do total de simulas vinculantes editadas
pelo STE, 25% (ou 4) versam sobre Direito Tributario. Ja com relacio aos
recursos extraordinarios com repercussao geral reconhecida e julgados no
mérito, 30% (ou quase 1/3) sio tributarios. E este indice chega a 40% em
relacio ao STJ, quando considerados os recursos especiais julgados sobre a

sistematica repetitiva.

E exatamente a vocacdo da matéria tributaria a resolucdo de grande parte dos

conflitos entre contribuintes e fiscos, pelo sistema dos precedentes vinculativos,

8 LOPES, Livia Pinheiro. Precedentes vinculativos, direito tributario e o Novo CPC. In: DUARTE, Fer-
nanda (Org.). A LEF e o Novo CPC: reflexdes e tendéncias. O que ficou e o que mudara. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 100-115.

9 ABRAHAM, Marcus; PEREIRA, Victor Pimentel. Jurisprudéncia Tributdria Vinculante: teoria e
Precedentes. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015.
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que torna imperioso o conhecimento aprofundado da atual sistematica da recla-

magio no contencioso tributario.

2. A RECLAMACAO NO NCPC E O DIREITO TRIBUTARIO

As hipéteses de cabimento da reclamacio estdo previstas no art. 988 do NCPC:

Art. 988. Cabera reclamacio da parte interessada ou do Ministério Publico para:
I — preservar a competéncia do tribunal;
II — garantir a autoridade das decisGes do tribunal;

11T — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisao
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionali-
dade; (Redacio dada pela Lei n® 13.256, de 2016)

IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de inci-
dente de resolucio de demandas repetitivas ou de incidente de assuncao de
competéncia; (Redagdo dada pela Lei n® 13.256, de 2016)

§ 1° A reclamagdo pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julga-
mento compete ao 6rgao jurisdicional cuja competéncia se busca preservar

ou cuja autoridade se pretenda garantir.

§ 2° A reclamacio devera ser instruida com prova documental e dirigida ao

presidente do tribunal.

§ 3° Assim que recebida, a reclamagio sera autuada e distribuida ao relator

do processo principal, sempre que possivel.

§ 4° As hipoteses dos incisos 111 e IV compreendem a aplicacdo indevida da

tese juridica e sua nao aplicacdo aos casos que a ela correspondam.

§ 5° F inadmissivel a reclamagio: (Redacio dada pela Lei n® 13.256, de
2016)

I — proposta apés o transito em julgado da decisio reclamada; (Incluido
pela Lei n° 13.256, de 2016)

II — proposta para garantir a observancia de acérddo de recurso extraor-
dinario com repercussio geral reconhecida ou de acérdio proferido em
julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando nao

esgotadas as instancias ordinarias. (Incluido pela Lei n® 13.256, de 2016)

§ 6° A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a

decisio proferida pelo 6rgao reclamado nao prejudica a reclamacio.
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A primeira hipétese de cabimento da reclamagdo diz respeito a preservagio
da competéncia do tribunal, a0 qual ¢ direcionada quando esta ¢ efetivamente
invadida. Exemplo de violacdo de competéncia seria o julgamento de pedido de
declaracdo de inconstitucionalidade, com feicao de controle abstrato e pretendido
efeito erga ommnes, por 6rgao que nao o STE Outro exemplo ¢ a realizacdo do juizo
de admissibilidade do recurso de apelagio pelo juizo de primeira instancia, quando
a competéncia ¢ privativa do tribunal.

Outra hipétese é o manejo da reclamagio para a garantia da autoridade das
decisées do tribunal. E indiscutivel que as decisées de tribunal, nos limites de sua
competéncia, tém cumprimento e respeito obrigatorios por aqueles a ela submeti-
dos. E quando, em uma situagao concreta, ocorre o descumprimento de determi-
nacao jurisdicional expressa do tribunal, cabe reclamagdo para que este faca valer
sua autoridade e sua eficicia. Ou seja, relaciona-se a0 cumprimento das decisoes
proferidas pelas cortes, que ndo podem ser desconsideradas ou desrespeitadas por
orgaos inferiores.

Recentemente, em processo no qual se discutia a exclusao do Imposto sobre
Circulacao de Mercadorias e Servicos (ICMS) da base de calculo da contribuicio
ao Programa de Integracdo Social (PIS) e da Contribuicdo para o Financiamento
da Seguridade Social (Cofins), a Fazenda Nacional interpds Recurso Extraordi-
nario (RE) contra ac6rdao proferido pelo TRF da 3* Regido. Em juizo de admis-
sibilidade, foi proferida decisio monocratica que negou seguimento ao recurso,
aplicando ao caso concreto o precedente do STF formado a partir do julgamento
do RE n. 574.706, com repercussio geral reconhecida. Em face dessa decisio,
a Fazenda Nacional interpOs agravo interno, requerendo que o processo fosse
sobrestado no TRF da 3* Regido até julgamento definitivo do RE n. 574.706. O
pedido da Fazenda Nacional foi indeferido, o que ensejou a propositura da Recla-
macio n. 30.996/SP ao STE.

A pretensdo da Fazenda Nacional de concessdo de tutela provisoria em recla-
macdo para que fosse determinado sobrestamento do RE até que definitivamente
decidido o RE n. 574.706 se baseou no argumento de que o TRF da 3* Regido teria
usurpado a competéncia do STF no que diz respeito a apreciagio da modulacao dos
efeitos do acérdao proferido naquele julgamento. Também nesse ponto afirmou que
o sobrestamento teria o condao de garantir a eficacia da decisdo da suprema corte,
que ja teria sinalizado a possibilidade de modular os efeitos da decisao quando do
julgamento dos embargos de declaracio opostos pela Fazenda Nacional.

Ao apreciar a reclamacido, o Relator Ministro Celso de Mello negou-lhe

seguimento, entendendo nio estarem presentes os requisitos que autorizariam a
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adequada utilizagdo da reclamacio. Segundo o relator, o ato reclamado nio eviden-

ciaria usurpaciao da competéncia,

nem sequer transgressio da autoridade do julgamento do RE n°® 574.706,
pois a decisao de que se reclama limitou-se a confirmar a aplicacdo do enten-
dimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, em regime de repercus-
sao geral, a0 caso, tendo em vista a desnecessidade de aguardar-se o transito
em julgado (ou eventual modulacio temporal dos efeitos) do acérdao desta
Suprema Corte invocado, pela parte reclamante, como paradigma de con-
fronto. (Reclamacio n. 30.996/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJe: 13 ago.
2018, publicado em: 14 ago. 2018)

O ministro relator ainda destacou que, de acordo com o entendimento do
STE, “a circunstancia de o precedente no ‘“leading cas¢ ainda ndo haver transitado
em julgado nio impede venha o Relator da causa a julga-la, fazendo aplicagio,
desde logo, da diretriz consagrada naquele julgamento”, e que a modulacio dos
efeitos de decisoes, por se tratar de medida excepcional, ndo se presume nem inibe
o pronunciamento da maioria dos ministros, afastando, por essa razdo, qualquer
alegacio de ofensa a autoridade dos julgados do STF ou de usurpagio da sua com-
peténcia que pudesse viabilizar o manejo da reclamacao.

Sobre o uso da reclamacio, o relator foi enfatico ao afirmar que esse nao é o
meio processual correto para se buscar a revisio de atos decisorios, por nao se
qualificar como sucedaneo de outros recursos ou agoes cabiveis. Confira-se trecho

da decisio:

Cumpre enfatizar, de outro lado, por necessario, um outro aspecto que,
assinalado em sucessivas decisoes desta Corte, afasta a possibilidade juridi-
co-processual de emprego da reclamacio, notadamente naqueles casos em
que a parte reclamante busca a revisdo de certo ato decisério, por entendé-lo
incompatfvel com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Refiro-me
ao fato de que, considerada a auséncia, na espécie, dos pressupostos legitima-
dores do ajuizamento da reclamacio, este remédio constitucional ndo pode
ser utilizado como um (inadmissivel) atalho processual destinado a permitir,
por razdes de cardter meramente pragmatico, a submissao imediata do litigio

a0 exame direto da Suprema Corte.

A reclamacio, como se sabe, reveste-se de multiplas fungoes, tal como reve-
lado por precedentes desta Corte (RT] 134/1033, v.g,) e definido pelo novo
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Cédigo de Processo Civil (art. 988), as quais, em sintese, compreendem (a) a
preservacao da competéncia global do Supremo Tribunal Federal, (b) a res-
tauracio da autoridade das decisGes proferidas por esta Suprema Corte e (c) a
garantia da observancia da jurisprudéncia vinculante deste Tribunal Supremo
(tanto a decorrente de enunciado sumular vinculante quanto a resultante dos
julgamento desta Corte em sede de controle normativo abstrato), além de
atuar como expressivo meio vocacionado a fazer prevalecer os acérdaos deste

Tribunal proferidos em incidentes de assun¢do de competéncia.

Isso significa, portanto, que a reclamagio nao se qualifica como sucedineo
recursal, nem configura instrumento viabilizador do reexame do conteudo do
ato reclamado, nem traduz meio de uniformizacao de jurisprudéncia, eis que
as finalidades revelam-se estranhas a destinagao subjacente 4 instituicao dessa
medida processual, consoante adverte a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal” (Reclamacao n. 30.996/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJe: 13 ago.
2018, publicado em: 14 ago. 2018)

Mesmo que o NCPC tenha ampliado as hipéteses de cabimento da reclamagao,

essa decisao confirma a rigidez com que o STF analisara o seu cabimento, afas-

tando toda e qualquer tentativa de fazer uso desse remédio como se recurso fosse.

No caso da sumula vinculante do STF (art. 988, inciso 11I), a possibilidade de se

garantir a sua observancia por meio de reclamacao, por sua desconsideraciao ou apli-

cagio equivocada por decisio judicial ou ato administrativo, se encontra constitucio-

nalizada no § 3° do art. 103-A," destacando-se que a jutrisprudéncia do STF entende

que somente cabe reclamagio se a simula é anterior ao ato teclamado." Da mesma

forma, nos termos do § 2° do art. 102, a decisao do STF em controle concentrado de

10

1

“Art. 103-A. [..] § 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a sumula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, cabera reclamagao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara
que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso.”

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMACAOQ. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. HONORARIOS AD-
VOCATICIOS. SUMULA VINCULANTE 47. ATO RECLAMADO ANTERIOR AO ADVENTO DO
PARADIGMA. APLICABILIDADE DO ENUNCIADO SUMULAR AOS PRECATORIOS EXPEDIDOS
ANTERIORMENTE. RECURSO POSTERIOR AO CPC/15. 1. A jurisprudéncia desta Corte é firme no
sentido de que o cabimento da reclamagao com parametro em Sumula Vinculante pressupde a
existéncia do paradigma anteriormente a decisao impugnada. Precedentes. 2. Nao ha identidade
entre o enunciado sumular de indole vinculante e o ato reclamado, pois se entendeu neste que
aquele nao é aplicavel retroativamente a abarcar precatérios expedidos antes do advento da
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constitucionalidade tem efeito erga ommes e vincula o poder judiciario, a administracio
publica e os demais jurisdicionados. Via de consequéncia, é cabivel a reclamac¢ao em
face de decisio que deixa de aplica-la, ou o faz erroneamente.

Por outro lado, a decisio do STT proferida em controle difuso, pelo seu efeito
inter partes, ndo viabiliza o seu manejo. Tal conclusdo decorre da aplicagao direta do
inciso 11I do art. 988 do NCPC, que prevé a hipétese de cabimento da reclama-
¢ao para fazer valer “decisio do Supremo Tribunal Federal em controle concen-
trado de constitucionalidade”. Nao obstante, deve-se aguardar o posicionamento
do STF sobre a manutenc¢ao ou nao do entendimento acerca da possibilidade do
ajuizamento de reclamacdo em face de decisbes em controle difuso, conforme
anteriormente decidido nas Reclamacdes n. 4335 e n. 2280.

Na atual sistematica, a reclamacio pode ser ajuizada em qualquer tribunal, nio
apenas nos superiores. Trata-se de inovagao relevante, ja que, no sistema processual
anterior, o STF entendia que os tribunais de justica somente poderiam processar e
julgar reclamacGes se houvesse tal previsao nas respectivas constituicoes estaduais.

Posteriormente a edicio do NCPC, o legislador, por meio da Lein. 13.256/2016,
impo6s limites a0 manejo da reclamagao, com a inclusdao do § 5° na redagao do art.
988. O inciso I do § 5° diz respeito ao descabimento da sua propositura apos o
transito em julgado da decisao reclamada. Nesse ponto, o legislador confirmou o
disposto na Sumula 734 do STE'? Por outro lado, a inadmissibilidade ou o julga-
mento do recurso interposto contra a decisio reclamada nio prejudica a proposi-
tura da reclamacao (art. 988, § 6°).

Por meio do inciso 11 do § 5°, o legislador buscou evitar que a reclamagao se
tornasse meio substituto dos recursos regulares, determinando que a sua pro-
positura, para ST] ou STF, contra descumprimento de decisio em recutrso repe-
titivo ou com repercussio geral somente sera possivel apés o exaurimento das
instancias ordinarias.

Alguns doutrinadores defendem que, em razio dos recursos excepcionais nao
se inserirtem no conceito de “instancias ordindrias”, estariam fora do alcance do
dispositivo, o que possibilitaria interpor a reclamagdo simultaneamente a esses

recursos, ou quando ainda se encontrarem pendentes de apreciacio. Contudo, a 2°

Sumula Vinculante 47. 3. Agravo regimental a que se nega provimento” (Reclamagéo n. 23580
AgR /RS, DJe: 6 out. 2016, publicado em: 7 out. 2016).

12 “Nao cabe reclamacao quando ja houver transitado em julgado o ato judicial que se alega tenha
desrespeitado decisao do Supremo Tribunal Federal.”
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Turma do STF se manifestou em sentido contririo ao indeferir reclamacio inter-
posta visando ao reconhecimento da prevaléncia de entendimento de RE com
repercussao geral, em processo que ainda aguardava julgamento de RE e Recurso
Especial (REsp). A Turma acompanhou o entendimento do Ministro Teori Zavas-
cki, que assim se posicionou:

As razbes recursais nao conseguem infirmar esses fundamentos. Com efeito,
pendentes de admissibilidade os recursos extraordinatio e especial interpostos
contra o acordao que teria desrespeitado decisao desta Corte proferida sob o
regime da repercussao geral, ndo estd preenchida a exigéncia de esgotamento
das instancias ordinarias, dal porque a presente reclamacido nio se mostra
cabivel. Ora, o reclamante ainda tem a via recursal para buscar a reforma do
acorddo questionado. Entendimento em sentido diverso permitiria a utiliza-
¢ao da reclamacao como atalho processual, contrariando a orientagdao conso-
lidada pelo Plenatio no julgamento da Rel 10.793, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe
de 6/62011). (Reclamacao n. 23.476/MS, julgado em: 2 ago. 16, DJe: 17 ago.
2016, publicado em: 18 ago. 2010)

Essa mesma necessidade de esgotamento das instancias ordinarias impede a
propositura de reclamagdo nos casos de: (i) suspensao erronea de processo, em
funcio de afetacdo de recurso repetitivo, hipdtese em que cabe a parte apresen-
tar peti¢do fazendo distingao entre os casos (art. 1.037, § 9°)"° e, se mesmo assim
for mantida a decisio, cabera agravo de instrumento ou interno, a depender a
instancia em que se encontra o processo; (i) REsp ou RE indeferido em razao
da erronea aplicacio de julgado vinculativo (nesse caso serd cabivel agravo em
REsp ou RE).

Os procedimentos para a propositura da reclamac¢io nio sofreram alteracOes
relevantes. O legitimado pata ajuizar é aquele que, tendo sofrido os efeitos de
decisdo ou ato que violou a competéncia do tribunal, ou desconsiderou a efica-
cia de decisio vinculante, tem interesse em exigir a preservacao da competéncia
usurpada. Na sistematica anterior, o STF diferenciava a legitimidade para interpor
a reclamacao conforme a natureza da sua decisio paradigma. Se proferida com

efeito erga ommes e vinculante, a legitimidade seria ampla, ndo se limitando as partes

13 “§ 9°Demonstrando distingao entre a questao a ser decidida no processo e aquela a ser julgada
no recurso especial ou extraordinario afetado, a parte podera requerer o prosseguimento do seu
processo.”
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processuais. Ja no caso de decisdo proferida em processo de controle difuso e com
eficacia nter partes, apenas aqueles que compuseram a lide podetiam ajuizé-la.'*

Recebida a reclamagio, o relator solicitara informagdes a autoridade a quem se
reputa a pratica do ato violador da competéncia ou eficacia da decisio do tribunal,
bem como determinara a citacdo do beneficiario da decisao impugnada, que tera o
prazo de 15 dias para apresentar a sua contestagao.

A inicial da reclamacao deverd ser instruida com os documentos referentes
a0 seu objeto, principalmente as copias da decisdo ou ato reclamado e da decisao
desrespeitada. Pela sua natureza, a reclamac¢iao nao demanda outra prova que nao
a documental. A medida deve ser dirigida ao presidente do tribunal e, depois de
autuada, sera distribuida ao relator do processo principal, caso isso seja possivel
(art. 988, §§ 2° e 3°)."° Qualquer pessoa que tenha efetivo interesse no seu resultado
podera ingressar ¢ impugna-la (art. 990)."° Além disso, avaliando que a manuten-
¢ao da decisao ou do ato impugnado podera gerar dano irreparavel ao reclamante,

o relator podera determinar a suspensio da sua eficacia (art. 989, inciso II)."”

14 “RECLAMACAO CONSTITUCIONAL. ALEGADA VIOLACAO DE AUTORIDADE DE PRECEDEN-
TE DO PLENO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARESTO FIRMADO EM JULGAMENTO DE
ALCANCE SUBJETIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. LEGITIMIDADE PARA PROPOR A RECLA-
MACAO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. DECISAO QUE INDEFERE DE PLANO
O SEGUIMENTO DA RECLAMACAO. 1. Agravo regimental interposto de decisdo com a qual se
negou seguimento a reclamagao, destinada a assegurar a autoridade de precedente da Corte.
2. A reclamagao nao é instrumento de uniformizagao jurisprudencial. Tampouco serve de suce-
daneo de recurso ou medida judicial cabivel para fazer valer o efeito devolutivo pretendido pelo
jurisdicionado. 3. Nos termos da orientagao firmada pelo Supremo Tribunal Federal, sao legitima-
dos a propositura de reclamacao todos aqueles que sejam prejudicados por atos contrarios as
decisdes que possuam eficacia vinculante e geral (erga omnes). Se o precedente tido por violado
foi tomado em julgamento de alcance subjetivo, como se da no controle difuso e incidental de
constitucionalidade, somente é legitimado ao manejo da reclamacgao as partes que compuseram
a relacao processual do aresto. 4. No caso em exame, o reclamante nao fez parte da relagao
processual em que formado o precedente tido por violado (agravo de instrumento julgado pelo
Pleno do Supremo Tribunal Federal). Agravo regimental conhecido, mas ao qual se nega provi-
mento” (Reclamagao n. 6078 AgR, Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em: 8 abr. 2010, DJe:
29 abr. 2010).

15 “Art. 998. [..] § 2° A reclamacdo devera ser instruida com prova documental e dirigida ao presi-
dente do tribunal. § 3° Assim que recebida, a reclamacgao sera autuada e distribuida ao relator do
processo principal, sempre que possivel.”

16 “Art. 990. Qualquer interessado podera impugnar o pedido do reclamante.”

17 “Art. 989. Ao despachar a reclamacao, o relator: | — requisitara informacdes da autoridade a
quem for imputada a pratica do ato impugnado, que as prestara no prazo de 10 (dez) dias; Il — se
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Julgada procedente a reclamacio, o érgio julgador determinara a cassagdo da
decisdo ou do ato reclamado, reconhecendo a invasiao da competéncia ou o des-
respeito a decisdo do tribunal, ou, ainda, que houve afronta a decisio do STF
proferida em sede de controle concentrado, desrespeito a enunciado de simula
vinculante ou inobservancia de acérdio proferido em julgamento de incidente de
resolugio de demandas repetitivas ou de incidente de assun¢do de competéncia.
Além da cassa¢ao do ato reclamado, o NCPC permite que seja determinada outra
medida adequada a solu¢do da controvérsia.

O NCPC absorve a evolugio legislativa e doutrinaria que vinha se consolidando
no pais, com o objetivo de construir um sistema de precedentes vinculativos, bus-
cando combater a realidade nacional de falta de consolidagdo da jurisprudéncia,
multiplicidade de entendimentos sobre a mesma matéria juridica e desrespeito sis-
tematico ao entendimento “consolidado” dos tribunais, inclusive por eles mesmos.
Essa realidade fica muito evidente na area tributaria: era notéria a dificuldade dos
tribunais superiores, notadamente do ST, em consolidar entendimento acerca de
teses tributarias e garantir a sua aplicagdo uniforme pelas cortes e instancias infe-
riores. Isso, aliado a demora no julgamento das teses tributarias, elevavam o nivel
de inseguranca juridica, contribuindo para a visdo de que o sistema tributario bra-
sileiro é cadtico.

Atualmente, mesmo que em patamatres menores, ainda é possivel identificar,
nas duas Se¢bes de Direito Publico do STJ, decisoes que conflitam entre si, com
decises da 1* Secao ou ainda com anteriores decisdes proferidas em sede de
recursos repetitivos. Também nio ¢ incomum precedentes de Turmas que alteram
entendimentos ja consolidados ha anos no tribunal, produzindo efeitos relevantes
e prejudiciais para contribuintes e fiscos vinculados a matéria decidida.

A situacao de inseguranca juridica também se vislumbra na jurisprudéncia do
STE. Como exemplo, o pleno do STE, ao julgar o RE n. 593.894, alterou o entendi-
mento extetiorizado na Acio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 1.851/SP
para reconhecer o direito dos contribuintes substituidos de recuperar os valores da
substituicdo tributaria de ICMS correspondente entre a base de calculo presumida
e a real do imposto, mudanga jurisprudencial que devera ter grandes impactos

financeiros para os estados.

necessario, ordenara a suspensao do processo ou do ato impugnado para evitar dano irreparavel;
Il — determinara a citagcao do beneficiario da decisao impugnada, que tera prazo de 15 (quinze)
dias para apresentar a sua contestagao.”
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Apesar de ser inegavel que a sistematica do NCPC ¢é um avanco importante
para a evolucio do sistema juridico brasileiro, ¢ também imprescindivel que a sua
aplicagdo pelos operadores do direito, notadamente os julgadores, ocorra de forma
coerente, evitando-se que o objetivo de celeridade e simplificagio implique a perda
de qualidade da andlise juridica.

O ponto inicial e primordial é o correto entendimento do que constituem pre-

cedentes judiciais. Para tanto, nos valemos da doutrina de Lucas Buril de Macedo:'

Para o direito, os precedentes, mais propriamente os judiciais, “sao resolucdes
em que a mesma questdo juridica, sobre a qual ha que decidir novamente, ja
foi resolvida uma vez por um tribunal noutro caso”. Sao, do ponto de vista
pratico, decisdes anteriores que sevem como ponto de partida ou modelo
para as decisoes subsequentes. Nesse sentido o precedente judicial abarca
toda a decisdao — relatério, fundamentos e dispositivo. Precedente é fonte de
direito, ou seja, ¢ fato juridico continente de uma norma juridica. E dizer, a
partir do precedente, através do trabalho dos juizes subsequentes, dar-se-4
uma norma geral. Dessa forma, precedente é continente, ¢ forma e nio se
confunde com a norma que dele exsurge. Com efeito, trata-se de instrumento

para a cria¢do de normas mediante o exercicio da jurisdicao. |...|

E importante perceber que ha diferengas entre a decisio, e até mesmo a sua
fundamentacio, e o precedente em sentido estrito, que constitui uma norma
compreendida a partir de toda a decisiao, por um processo construtivo pro-
prio, e a ela ndo se limita. Esse seria o conceito estrito de precedente, que se
confunde com o de ratio decidendi ou norma de decisdo. F. nesse sentido que
se fala, por exemplo, em “aplicacdo do precedente™ o que se esta a aplicar, a

rigor, € a norma que se constroi a partir do precedente.

Para a eficacia do sistema baseado em precedentes, ¢ imprescindivel que os jul-
gadores tenham bastante consolidado que este ¢ centrado na delimitagao das teses
juridicas fixadas nos julgamentos dotados de efeito vinculante. A ratio decidendi dos
precedentes deve exteriotizar um comando que, de forma clara e objetiva, resolva

determinada questao juridica, de forma a possibilitar que seja aplicado em todos

18 MACEDO, Lucas Buril de. Reclamac&o Constitucional fundada em precedentes obrigatérios no
CPC/2015. In: GAIO JR., Anténio Ferreira; CAMARA, Alexandre Freitas (Coord.). Cédigo de Proces-
so Civil: novas reflexdes e perspectivas. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p. 207-208.
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os demais processos que tratem da mesma matéria. Por isso, os julgadores devem
ter extremo cuidado ao delimitar a tese juridica que estd sendo apreciada no jul-
gamento que gerara precedente vinculativo. E a decisdo final devera trazer, em
seu dispositivo, as razOes determinantes para aquele resultado. Serdo essas razoes
determinantes que irradiardo, a partir do precedente, um comando jurisprudencial
que tera eficacia de norma juridica, vinculando objetivamente a forma de decidir
outros casos similares.

Outro desafio é o aprimoramento da aplicacio dos precedentes vinculativos. A
operacionaliza¢do do sistema de precedentes implica a correta aplicagdo da técnica

da distin¢ao (distinguishing). Conforme leciona Lucas Buril de Macedo,"

nas distingdes o jurista opera através do raciocinio analégico entre os fatos
do precedente e os do caso presente, identificando quais as diferencas e
similitudes, demonstracdo que sdo substanciais, ou seja, que sao juridica-
mente relevantes |...] ou seja, a fim de aplicar precedentes, mais propria-
mente determinar se um precedente é aplicavel a um caso subsequente, é
preciso observar os fatos que foram decisivos para que a decisao anterior
fosse efetivamente prolatada e, em seguida, analisar as similitudes com o
caso subsequente, especificando se os fatos categorizados que foram con-
siderados juridicamente importantes estao presentes e quais fatos nao pos-

suem relevancia para o direito.

Tendo em vista as possibilidades restritas de recurso em face das decisGes que
aplicam precedentes vinculativos a outros casos, os 6rgaos julgadores deveriam
ter o maximo critério nessa atividade. Contudo, tem sido usual a identificacio de
aplicacdo equivocada de precedentes vinculativos a casos posteriores que tratam
de questio juridica diversa e, o que é pior, a consolidagdao dessa aplicacdo erronea,
exatamente pela dificuldade recursal em se fazer rever o ato original de aplicagao
de precedente.

A matéria tributaria, pelas suas peculiaridades, é terreno fértil para a reso-
lugdo de questSes pela sistematica dos precedentes vinculativos. Isso porque
grande parte das agoes tributarias envolve discussOes exclusivamente de direito,

centradas na correta aplicagdo do sistema constitucional tributario, do CTN e

19 MACEDO, Lucas Buril de. Reclamacdo Constitucional fundada em precedentes obrigatorios no
CPC/2015. In: GAIO JR., Anténio Ferreira; CAMARA, Alexandre Freitas (Coord.). Cédigo de Proces-
so Civil: novas reflexdes e perspectivas. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p. 210.



284 Processo tributario

das leis complementares que instituem as normas basicas para a incidéncia dos
impostos. A natureza dessas a¢oes faz com que sejam replicadas em massa, ja
que se aplicam a inumeros contribuintes sujeitos a mesma incidéncia. E a cen-
tralidade da discussdo constitucional e da aplicacdo das leis complementares tri-
butarias determina que essas demandas tenham a sua analise final efetuada pelo
STF e/ou pelo STJ.

Ainda ha situacdes em que a mesma matéria serd analisada pelo STJ, na sis-
tematica dos recursos repetitivos, e pelo STE, com repercussio geral. Exemplo
relevante € a discussdo sobre o ter¢o constitucional de férias pago ao empregado
integrar ou nao o salario de contribuicdo, base de calculo das contribui¢bes pre-
videncidrias sobre a remuneracdo. Nesses casos, o STF ja decidiu que nao cabe
reclamagdo contra decisdo que aplicou decisao de recurso repetitivo se a matéria
ainda aguarda julgamento pelo préprio STE. A conclusio da suprema corte é expli-
citada na seguinte passagem do voto do Ministro Edson Fachin, relator do Agravo
Regimental (AgRg) na Reclamacio n. 16.969/SP:

Ademais, como ja posto na decisdo recorrida, ndo se verifica qualquer usur-
pacdo da competéncia desta Corte, uma vez que o recurso extraordinatio
e o recurso especial possuem objetos distintos, violacio a Constituicdo da
Republica e a legislagao federal, respectivamente, o que se reflete na aplicagao
individualizada das sistematicas da repercussao geral e do recurso repetitivo.
(Reclamacio n. 16969 AgR /SP, julgamento em: 23 ago. 16, DJe: 14 set. 2016,
publicado em: 15 set. 2010)

Espera-se que a sistematica do NCPC, cujas repercussoes ja se fazem notar,
reduza a litigiosidade em matéria tributaria, com contribuintes e fisco tendo maior
seguranc¢a na interpretacdo da legislacdo. A certeza sobre a tributacdo incidente
em determinado fato ou operagio, e a correta interpretagao da legislacao tributa-
ria pertinente, é elemento estabilizador, que produz efeito relevante nas relagdes
economicas tanto para contribuintes, que conseguem planejar melhor as suas ati-
vidades, quanto para as Fazendas Publicas, que terdo maior previsibilidade nos
ingressos de recursos fiscais, o que lhes permitird planejar melhor o seu orcamento
e os gastos publicos.

O aperfeicoamento do uso da reclamagio, trazido pelo NCPC, esta inserido
nesse contexto de valorizacdo do papel dos precedentes, visando a construcio de

um sistema com maior seguranca juridica e racionalidade na aplicacio do direito.
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3. CONSIDERAGOES FINAIS

A regulamentagdo da reclamacio constitucional pelos art. 988 a 993 do NCPC
ampliou as hipéteses do seu cabimento, privilegiando o objetivo que norteia o
novo cédex de instituir um processo mais célere, justo, menos complexo e mais
condizente com as nossas necessidades sociais, como forma de pacificacio juris-
prudencial e julgamento vinculante.

De acordo com o NCPC, a reclamagéo é cabivel para preservar a competéncia
do tribunal e garantir a autoridade das decisdes do tribunal e a aplica¢ao de simula
vinculante e de decisao do STF proferida em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, além de garantir a observancia de acoérdios proferidos em
julgamentos de IRDR ou incidente de assuncdo de competéncia.

Atualmente, pode ser ajuizada em qualquer tribunal, ndo apenas nos superio-
res. Trata-se de inovacdo relevante, j4 que no sistema processual anterior, o STF
entendia que os tribunais de justica somente poderiam processar e julgar reclama-
¢bes se houvesse tal previsao nas respectivas constituicoes estaduais.

Ainda que o NCPC tenha ampliado as hipdteses de cabimento da reclamacao,
o STF vem analisando de forma rigida o seu cabimento, afastando toda e qualquer
tentativa de fazer uso desse remédio como se recurso fosse.

Posteriormente a edicio do NCPC, a Lei n. 13.256/2016 impds limites ao
manejo da reclamacio, que nao pode ser proposta apés o transito em julgado da
decisio reclamada ou antes do exaurimento das instancias ordindrias, para garantir
a observancia de acérdao proferido em sede de repercussio geral ou de recursos
repetitivos. Essa necessidade de esgotamento das instancias ordinarias também
impede a propositura de reclamacido nos casos de: (i) suspensio erronea de pro-
cesso em funcdo de afetacdo de recurso repetitivo, hipdtese em que é cabivel a
apresentacio de simples peticao fazendo distingdo entre os casos (artigo 1.037,
§ 9°) e, se mesmo assim for mantida a decisao, cabera agravo de instrumento ou
interno, a depender a instancia em que se encontra o processo; (ii) recurso especial
ou extraordinario indeferido em razdo da erronea aplicagio de julgado vinculativo
(nesse caso sera cabivel agravo em REsp ou RE).

A reclamacio tem papel relevante em matéria tributaria, que, pela sua natureza,
¢ terreno fértil para a resolugiao de questdes pela sistematica dos recursos repe-
titivos ou com repercussiao geral. Grande parte das agdes tributarias tem como
objeto discussoes exclusivamente de direito, centradas na correta aplicagio do sis-
tema constitucional tributario, do CTN e das leis complementares que instituem

as normas basicas para a incidéncia dos impostos. Além disso, a natureza dessas
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acoes faz com que sejam replicadas em massa, ja que se aplicam a inimeros contri-
buintes sujeitos a mesma incidéncia. E a centralidade da discussiao constitucional
e da aplicacdo das leis complementares tributarias determina que essas demandas
tenham a sua andlise final efetuada pelo STF e/ou pelo ST].

Apesar de a sistematica do CPC/15 ser um importante avanco, ha desafios
sistémicos imprescindiveis para que o sistema de decisdes vinculantes produza os
efeitos pretendidos, como a correta criacio de precedentes com eficacia vincula-
tiva, cabendo aos julgadores o cuidado ao delimitar a tese juridica que estd sendo
apreciada no julgamento que gerara precedente vinculativo, e o aprimoramento

da aplicacdo dos precedentes vinculativos pela técnica da distincdo (distinguishing).



IMPACTOS DO NCPC AQOS
EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL

Gabriela Silva de Lemos

1. INTRODUCAO

O Novo Cédigo de Processo Civil INCPC), introduzido pela Lein. 13.105/2015,
trouxe inumeras inova¢oes ao direito processual civil e tem, a nosso ver, o pro-
posito de adequatr o procedimento judicial as diretrizes constitucionais, ja que o
Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73) reclamava premissas adequadas aos
principios da Constituicio Federal (CF) promulgada em 1988. Essa conclusio
decorre ja do art. 1° do NCPC que determina que “o processo civil sera orde-
nado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicao da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposi¢oes deste Codigo”.

Com efeito, sendo a CF a base para a aplicacdo das demais normas, evidente-
mente as regras do processo civil estabelecidas seja na lei geral (NCPC), seja em leis
especiais (Lei de Execucio Fiscal, Lei do Mandado de Seguranca, Lei da Medida
Cautelar Fiscal, dentre outras) somente podem ser aplicadas em conformidade com
as normas e os valores fundamentais, quais sejam: seguranca juridica, contraditorio,
ampla defesa, dentre outros que asseguram os direitos de todos os cidadios.

Considerando os diversos regramentos aplicaveis ao processo civil, analisare-
mos no presente estudo os impactos do NCPC ao rito processual das execugdes
fiscais, em especial o processamento dos embargos as execugoes fiscais. Atendo-

-se, assim, a0 objeto do presente estudo, devemos inicia-lo relembrando que o
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procedimento aplicavel as execugoes fiscais é definido pela Lei n. 6.830/1980 (Lei
da Execugio Fiscal — LEF), lei especial que, em principio, nao poderia ser revo-
gada pelo NCPC, lei geral sobre a matéria.

Nesse contexto, analisaremos a seguir a compatibilidade entre o NCPC e a
LEF, observando sua adequacio ao texto constitucional e exemplificando as rele-
vantes mudangas praticas que poderdo ser observadas no rito dos embargos de

devedor, em razido do advento do NCPC.

2. APLICACAO SUBSIDIARIA DO NCPC AO RITO DAS
EXECUGOES FISCAIS

A LEF, em seu art. 1°, estabelece que “A execucao judicial para cobranca da
Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e res-
pectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo de
Processo Civil” (grifo nosso). O NCPC, por sua vez, também deixa claro em seu
art. 318 que “Aplica-se a todas as causas o procedimento comum, salvo disposicao
em contrario deste Codigo ou de lei. Paragrafo unico. O procedimento comum
aplica-se subsidiariamente aos demais procedimentos especiais e a0 pro-
cesso de execugdo” (grifos nossos). Fica claro, assim, que as disposi¢cdes contidas
no NCPC sio aplicaveis subsidiariamente as execugdes fiscais e, evidentemente,
aos respectivos embargos de devedor.

Por aplicagdo subsidiaria entende-se a utilizacdo complementar de dispositivos
da lei geral INCPC) as lacunas da lei especial (LEF), desde que nio sejam contra-
ditérios. Nessa linha, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) tem entendimento con-
solidado, como vemos no disposto no Recurso Especial (REsp) n. 1390431, no
sentido de que “Nos termos do att. 1° da Lei n. 6.830/80, as disposi¢oes contidas
no Cédigo de Processo Civil aplicam-se a execugdo fiscal apenas de modo sub-
sidiario, ou seja, somente quando naquela norma (a LEF) nio houver disposi¢ao
sobre o que se quer disciplinar” (REsp n. 1390431/PE, Rel. Min. Eliana Calmon,
2* Turma, julgado em: 17 out. 2013, DJe: 24 out. 2013).

Em julgamento na sistematica dos recursos repetitivos, decidiu aquela corte,
em outra oportunidade, que a aplicabilidade do NCPC estaria condicionada a

compatibilidade entre as normas:

Nio coaduno com o raciocinio de que as reformas feitas no CPC/73 pela Lei
n. 11.382/2006 sejam um “pacote fechado” que deve set integralmente apli-

cado as execugdes fiscais. De ver que a propria exposicao de motivos desta
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reconhece a “relativa autonomia” do executivo fiscal com a Lei n. 6.830/80.
Sendo assim, em obediéncia aos principios orientadores de ambas as leis, é
necessario confrontar norma com norma para verificar aquelas que sio com-
pativeis com a LEF e com os principios de sua elabora¢ao, notadamente, a
valorizacao da cobranca do crédito publico sobre o privado. [...| Em outra
ponta, sempre com respeito aos que pensam de forma diversa, é de se afastar
a aplicagdo nas execugdes fiscais do art. 736, do CPC, na redacao dada pela
Lei n. 11.382/20006, que exime o executado de garantir o juizo para opot-se a
execug¢do por meio de embargos. Isto porque a LEF nio ¢ silente no ponto,
pois seu art. 16, §1° registra expressamente que “Nao sao admissiveis embar-
gos do executado antes de garantida a execucao”. (REsp n. 1272827/PE, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, 1* Secao, julgado em: 22 maio 2013, DJe: 31
maio 2013)

Ha situacdes, assim, em que a jurisprudéncia se sedimentou pela aplicacio da
regra prevista na lei geral, como no caso da aplicagio do art. 739-A do CPC/73,
com redagio dada pela Lei n. 11.382/20006, quanto a necessidade de atribui¢io
de efeito suspensivo aos embargos de devedor pelo juizo, afastando-se o enten-
dimento de que o efeito suspensivo automatico dos embargos de devedor seria a
légica prevista expressamente na LEI Por outro lado, ha também situa¢des em
que se afastou a aplicacdo da regra geral (art. 736 do CPC/73, com reda¢ao dada
pela Lei n. 11.382/2000), que previa o cabimento de embargos de devedor antes
de garantido o juizo, por se entender que tal regra contrariaria o art. 16, § 1°, da
lei especial (LEF).

Ainda no contexto da aplicagaio do NCPC ao rito das execuces fiscais, vale
mencionar o art. 15, que estabelece de forma ainda mais ampla que, “na auséncia
de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicoes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiatiamente”.

Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado' enten-
dem que o art. 15 do NCPC ¢

mera explicitacio didatica, enunciando algo que em larga medida ja vinha sendo
feito a luz do CPC de 1973. Em verdade, essa aplicacio supletiva e subsididria

1 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. O novo Codigo de
Processo Civil e o Processo Tributario. In: ROCHA, Valdir de Olveira (Coord.). Grandes questées
atuais do direito tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 2015. v. 19.
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¢ explicada pela Teoria do Direito, e decorre do fato de que se estaria diante de
situacdes andlogas, dotadas e um mesmo “elemento relevante”, sendo contratio
aos valores consagrados no proprio sistema deixar uma delas sem tratamento
especifico, pois isso implicaria sujeita-la a2 norma geral segundo a qual a fata de

previsao implica impossibilidade de se praticar o ato.

O termo acrescido nesse dispositivo, aplicagdo supletiva, transmite a ideia de
complementacio. Em outras palavras, a aplicacdo supletiva da admite que, mesmo
havendo apenas uma lacuna parcial na norma especial (eleitoral, trabalhista ou
administrativa), a regra prevista no NCPC pode ser aplicada para complementa-la.
Assim, diante da existéncia de abrangéncias distintas do NCPC (art. 15 ¢ 318) a
procedimentos especiais, parece-nos importante avaliar como sera a sua aplica¢ao
ao rito das execugdes fiscais, ja que € esse o objeto de nosso estudo.

Pois bem, a aplicagdo subsidiaria (prevista para o rito das execug¢oes fiscais
e também para os procedimentos trabalhista, eleitoral e administrativo) indica a
aplicacio da regra geral as situagdes em que houver uma lacuna na lei especial. Por
sua vez, a aplicagdo supletiva (prevista apenas para os procedimentos trabalhista,
eleitoral e administrativo) indica a possibilidade de complementa¢io normativa,
isto ¢, a aplicacdo de uma norma mais completa quando houver uma lacuna parcial
na legislagao especial. Com isso, considerando que a aplicagaio do NCPC ao rito
da execugdo fiscal ¢ apenas subsidiaria, seus dispositivos somente poderdo ser
observados se houver lacuna completa na LEE.

Em outras palavras, em situacoes em que a LEF estabelece regra parcial ou
incompleta, ndo ¢ possivel que dispositivo mais completo previsto pelo NCPC seja
aplicado ao rito das execug¢des fiscais. Alids, nao é demais relembrar que a propria
LEF estabelece que a aplicagio do NCPC seja apenas subsidiaria. Dai porque
admitir que o NCPC poderia ser aplicado também supletivamente, alterando con-
ceitos e regras preexistentes, seria 0 mesmo que admitir a possibilidade de lei geral
revogar lei especial, o que nao ¢é possivel em nosso sistema juridico.

Fixadas tais premissas, adiante trataremos das mudancas praticas no rito e no

procedimento dos embargos de devedor decorrentes do advento do NCPC.

3. RELEVANTES ALTERACOES NO PROCEDIMENTO

Partindo-se da premissa que os dispositivos do NCPC sio aplicaveis apenas
subsidiariamente ao rito das execug¢des fiscais, discutiremos os relevantes impactos

trazidos por esse diploma ao procedimento dos embargos as execugdes fiscais.
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3.1 Prazos aplicaveis

Com o advento do art. 219 do NCPC, os prazos processuals passaram a ser
computados considerando-se apenas os dias tteis. A LEF, por sua vez, nada dis-
poe acerca da forma de contagem dos prazos para adoc¢do dos atos processuais
nela previstos, sendo que a legislacao que estabelecia, até o advento do NCPC, que
os prazos deveriam ser computados de forma continua era o hoje revogado art.
178 do CPC/73.

Com isso, se desde a edicio da LEF o CPC/73 ja era aplicado subsidiaria-
mente para definir a forma de contagem dos prazos processuais, da mesma forma,
com a alteracdo da regra processual, o NCPC deve ser observado subsidiaria-
mente nesse particular. Assim, a nosso ver, no ambito das execucdes fiscais e dos
respectivos embargos, os prazos devem ser computados apenas considerando-se

os dias uteis.

3.2 Efeito suspensivo dos embargos a execucdo fiscal

Desde o advento da Lei n. 11.382/20006, que incluiu o art. 739-A no CPC/73,
muito se discute sobre a atribuicdo de efeito suspensivo aos embargos a exe-
cucio fiscal, que tem o condio de evitar o prosseguimento da execucio fiscal
embargada. Isso pois o CPC/73 passou a prever que os embargos a execu-
¢ao nao tinham efeito suspensivo automatico, mas este poderia ser conferido
pelo juizo, a pedido do embargante, se “relevantes seus fundamentos, o pros-
seguimento da execu¢do manifestamente possa causar ao executado grave dano
de dificil ou incerta reparacio, e desde que a execugdo ja esteja garantida por
penhora, depdsito ou caugdo suficientes”.

Em principio, dada a aplicagdo exclusivamente subsidiaria e ndo supletiva da
regra geral (NCPC) a lei de execucio fiscal, ndo vislumbramos como poderia tal
dispositivo impactar o rito das execugdes fiscais. Deveras, ¢ da ordem logica de
atos processuais estabelecidos nos art. 18 e 19 da LEF que decorre o efeito sus-
pensivo dos embargos de devedor, uma vez que nao é possivel dar movimentacio
a execucdo fiscal até que sejam encerradas todas as fases previstas pela lei. Logo,
trata-se de verdadeira situacdo em que a norma especial (LEF) contém lacuna par-
cial, ja que, apesar de ndo prever expressamente o efeito suspensivo dos embargos
de devedor, induz a atribuicao de efeito suspensivo a esse incidente. De fato, nao
havendo uma lacuna completa, ndo poderia ser a lei especial supletivamente inte-

grada por regra prevista em lei geral (NCPC).
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A despeito desse entendimento pessoal, a jurisprudéncia inclinou-se pela apli-
cagao do art. 739-A ao rito das execugdes fiscais, daf porque admitiremos a aplica-
¢io do art. 919 do NCPC, que aquele substituiu, ao procedimento ora em analise.
Com efeito, o art. 919 do NCPC manteve como regra geral a nao atribuicéo auto-
matica de efeito suspensivo aos embargos a execugao e passou a estabelecer que
para seu deferimento (i) devem ser observados os requisitos para a concessiao da
tutela provisoria e (if) a execugdo ja esteja garantida por penhora, depdsito ou
caucao suficientes.

Ocorre que nao foi definido nesse dispositivo se os requisitos seriam aqueles
para a concessdo da tutela provisoria de urgéncia ou para a tutela provisoria da
evidéncia. A tutela de urgéncia “sera concedida quando houver elementos que evi-
denciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util
do processo”, conforme dispoe o art. 300 do NCPC. J4 a tutela de evidéncia sera
concedida “independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de risco
ao resultado util do processo”, desde que demonstrados os requisitos previstos
nos incisos I a IV do art. 311.

Cassio Scarpinella Bueno,” ao enfrentar essa lacuna, concluiu que:

sobre a presenca dos elementos de tutela provisoria para concessao do efeito
suspensivo aos embargos a execucio, cabe lembrar que a tutela provisoria
pode ser fundamentada na urgéncia e na evidéncia (art. 294, caput), nio
havendo razao nenhuma para destacar, aprioristicamente, que o embargante
nao possa trazer, com as adaptagdes cabiveis, a conhecimento do magistrado,

nenhuma das hipéteses do art. 311 sobre a tutela de evidéncia.

Ja Teresa Arruda Alvim Wambier et al.’ entendem que “a concessio do efeito
suspensivo aos embargos pode se fundamentar na urgéncia ou na evidéncia, con-
forme o caso”.

Essa possibilidade de que apenas os requisitos previstos no art. 311 do NCPC
(preponderantemente ligados a bom direito e provas robustas) sejam demonstra-

dos para atribui¢io do efeito suspensivo aos embargos de devedor ¢ uma mudanca

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
p. 526.

3  WAMBIER, Teresa Arruda Alvin et al. (Coord.). Primeiros comentdrios ao novo Codigo de Proces-
so Civil: artigo por artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 1301.
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de grande relevancia, ja que afasta a exigéncia de comprovagio do receio de dano

pelo executado, na hipétese de prosseguimento da execugao fiscal.

3.3 Efeitos da apelacdo em embargos a execucgdo fiscal

Na LEF nio héd qualquer previsio sobre o recurso cabivel em face da sentenca
proferida em embargos de devedor nem sobre os efeitos que serdo atribuidos ao
recurso de apelacdo que em face dela pode ser interposto. Assim, estamos diante
de clara lacuna completa da legislagio especial que reclama, portanto, a aplicacio
subsidiaria da norma geral (NCPC).

Analisando-se a regra geral, em face da sentenca podera ser interposto recurso
de apelacio (art. 1.009), que serd recebido no efeito suspensivo, nos termos do art.
1.012 do NCPC, com algumas exce¢des. Ao ressalvar o efeito suspensivo automa-
tico, o § 1° do mesmo dispositivo determina que “comegca a produzir efeitos ime-
diatamente apds a sua publicacio a sentenca que |...] I1I — extingue sem resolu¢ao
do mérito ou julga improcedentes os embargos do executado”.

E evidente que a auséncia de efeito suspensivo a apelacio interposta em face de
sentenca que julga improcedentes os embargos a execugio fiscal ¢ deveras danosa ao
executado, que passa a submeter-se ao risco de que o exequente busque a liquidacao
da garantia. Esse grave dano, contudo, pode ser mitigado, ja que a legislacio admite
a concessao de tutela proviséria com o propésito de evitar o prosseguimento da exe-
cucdo fiscal, a0 permitir que a “eficacia da sentenca seja suspensa pelo relator se o
apelante demonstrar a probabilidade de provimento do recurso ou se, sendo relevante

a fundamentagao, houver risco de dano grave ou de dificil reparacao” (art. 1.012, § 4°).

3.4 A sucumbéncia nos embargos a execucao fiscal

Mais uma vez, silencia a LEF quanto a sucumbéncia aplicavel em executivos
fiscais e nos respectivos embargos de devedor, dai porque, sob esse aspecto, apli-
cam-se as disposi¢coes do NCPC.

O § 1° do art. 85 do NCPC dispée que “Sio devidos honorarios advocaticios
na reconvengao, no cumprimento de sentenga, provisério ou definitivo, na execu-
¢ao, resistida ou ndo, e nos recursos interpostos, cumulativamente”. Desse disposi-
tivo podemos concluir que é possivel a condenagido cumulativa em execugao fiscal
e nos seus respectivos embargos de devedor.

Essa situagdo nao ¢ novidade ¢ ja foi inclusive analisada pelo STJ, que concluiu

que “a condenag¢do em honorarios na execugao fiscal nao exclui a verba honoraria
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devida nos embargos do devedor, pois este constitui verdadeira agio autdnoma,
observado o limite percentual de 20% (art. 20, § 3°, do CPC) na soma das duas ver-
bas)” (Agravo Regimental no Agravo em REsp n. 632.630/MG, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, 2* Turma, julgado em: 10 mar. 2015, DJe: 16 mar. 2015).

A grande inova¢ao do NCPC ao contexto da sucumbéncia, na verdade, decorre
do § 3° do art. 85, que estabelece percentuais mais objetivos e em menores faixas
vinculados nao mais ao valor da causa, mas ao beneficio economico almejado, nas
acoes em que figurar como parte a Fazenda Publica — o que inclui, evidentemente,

as execugoes fiscais e os respectivos embargos de devedor.
O CPC/73 previa em seu art. 20, § 4°

Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas em que nao
houver condenacio ou for vencida a Fazenda Publica, ¢ nas execucoes,
embargadas ou nao, os honorarios serdo fixados consoante apreciagio equi-
tativa do juiz, atendidas as normas das alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior.

(grifo nosso)

Assim, se antes a legislacdo conferia ao magistrado grande liberdade para defi-
nir o percentual de honorarios advocaticios a serem cobrados da Fazenda Publica,
o NCPC passou a estabelecer regra isonomica que impde a fixa¢ao de honorarios
seguindo os mesmos pardmetros em faixas percentuais variaveis conforme o valor
envolvido na demanda, seja quando a Fazenda Publica for vencida , seja quando
for vencedora.

A nosso ver, além de trazer critério isonomico para fixacdo de sucumbéncia,
a novel legislacio ¢ positiva, pois permite aos litigantes (contribuintes) identificar
de forma mais objetiva o tisco financeiro relacionado ao ajuizamento de detet-
minada ac¢do judicial provocado por eventual julgamento final desfavoravel. Isso
porque, se pelo regime do CPC/73 o contribuinte estava sujeito a condenagio de
honorarios que poderiam ser fixados em até 20% do valor em discussao, pela nova
sistematica, a parte estard sujeita a novas faixas que poderao dar ensejo a uma con-
denacio que variara de 1% a 3% do valor discutido (art. 85, inciso V).

3.5 Os encargos da divida ativa

Diante desses novos limites de sucumbéncia fixados pela legislacio, é necessa-
rio que se faga uma reflexdo sobre a possibilidade de as Fazendas Publicas conti-
nuarem exigindo os encargos da inscricdo em divida ativa em percentuais fixos que

desconsiderem por completo o valor em execucdo. Entendemos que essa conduta
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nao mais se adequa a legislacio hoje em vigor. Com efeito, a nosso ver, o § 3°
do art. 85 do NCPC, ao instituir faixas de parametro para fixa¢ao dos honora-
rios, revogou o chamado “encargo legal”, previsto no art. 1° do Decreto-Lei n.
1.025/1969, que autoriza a Fazenda Nacional a cobrar “taxa, no total de 20%
(vinte por cento), paga pelo executado, a ser recolhida aos cofres publicos, como
renda da Unido”.

Essa conclusao decorre da natureza juridica do “encargo legal”, que foi ana-
lisado pelo STJ," o qual entendeu que ele substitui a verba honoriria a que teria
direito a Unido quando safsse vencedora em ag¢bes que tém por objeto débito
inscrito em divida ativa. Esse entendimento tem origem na Simula 168 do antigo
Tribunal Federal de Recursos: “O encargo de 20%, do Decreto-Lei 1.025, de 1969,
¢ sempre devido nas execugdes fiscais da Unido e substitui, nos embargos, a con-
denacdo do devedor em honoririos advocaticios o encargo legal cobrado pela
Fazenda Nacional por ocasiao”.

Ora, se o encargo de 20% do Decreto-Lei n. 1.025/1969 tem verdadeira natu-
reza de honorarios advocaticios e o NCPC determina que nas demandas envol-
vendo a Fazenda Publica os honoririos de sucumbéncia deverao ser fixados de
acordo com as faixas previstas no § 3° do art. 85, as quais preveem na maioria
das vezes a exigéncia de honorarios em patamar inferior a 20%, evidentemente
estamos diante de normas que conflitam entre si. Nesse caso, no estamos diante
de conflito entre a aplicacdo subsidiria ou supletiva do NCPC a LEF, mas de
duas normas juridicas distintas tratando de uma mesma situacao: os percentuais
de sucumbéncia aos quais faz jus a Fazenda Nacional. Deveras, a execucao fiscal
ajuizada pela Fazenda Nacional é uma demanda envolvendo a Fazenda Publica,
que atrai a regra do art. 85, § 3°, do NCPC.

Diante dessa “antinomia juridica”, o artigo 1°, § 1°, do Decreto-Lei n.
4.657/1942 (Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro) determina
a aplicacao do critério cronolégico:“§ 1° A lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”. Em outras palavras,
tratando ambas as leis de honorarios advocaticios sucumbenciais em causas

envolvendo a Fazenda Nacional, de rigor seria a aplicacdo da lei posterior, qual
seja, o NCPC.

4 REsp n. 1143320/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1* Se¢ao, julgado em: 12 maio 2010, DJe: 21 maio 2010,
julgado sob a sistematica dos recursos repetitivos (art. 543-C do CPC/73).
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Mas nio ¢ sé isso: a exigéncia de encargo legal na faixa de 20% gera situagdo
claramente anti-isondémica na medida em que assegura a Fazenda Publica, nos
casos em que venha a lograr éxito em execu¢des e acOes anulatérias de valores
mais elevados, honorarios cerca de dez vezes maiores que os devidos ao particular
na hipétese de a Fazenda ser vencida, a depender do valor envolvido.

Da comparagio entre a potencial sucumbéncia aplicavel sob a égide do CPC/73
e o encatgo legal previsto pelo Decreto-Lei n. 1.025/1969, nio se identificava vio-
lagao ao principio da isonomia, pois a sucumbéncia devida ao advogado do con-
tribuinte na hipétese de o débito ser cancelado poderia chegar aos mesmos 20%
do encargo legal. A nova legislacao processual, contudo, editada com o expresso
proposito de valorizar e observar preceitos constitucionais, ao estabelecer faixas
de honorarios aplicaveis igualmente a ambas as partes envolvidas no litigio bem
denota que o tratamento deve ser equivalente. L.ogo, nao ha como se admitir a
imposicao dos encargos legais na razio de 20% quando os honorarios do advo-
gado do contribuinte atingiriam percentual muito inferior a esse.

Por conta disso, independentemente do critério que se utilize para aplicacdao dos
percentuais de condenagdo em sucumbéncia, seja o cronologico, seja a adequagao
a0 texto constitucional, os encargos previstos pelo Dectreto-Lei n. 1.025/1969
devem respeitar as novas faixas percentuais previstas pelo NCPC, o que significa
encargos maximos de 3% para dividas de valor expressivo.

Situagdo ainda mais grave que a das execugoes fiscais propostas pelo fisco
federal, nas quais a manutencao dos encargos legais no patamar de 20% pode
ser controversa, nas execucdes fiscais estaduais e municipais a inclusdo de encar-
gos correspondentes a 20% do débito acontece sem qualquer previsao normativa,
sob o pretexto de se tratar de antecipacio dos honorarios que seriam devidos na
execu¢do do débito. Nesses casos, a redu¢ido dos honorarios para adequa-los aos
percentuais previstos pelo art. 85, § 3°, do NCPC ¢ medida que se impde de forma

ainda mais clara.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Por meio do presente trabalho, foi possivel notar que o NCCP, editado com
o proposito de dar énfase as garantias constitucionais do processo civil, aplica-se
subsidiariamente ao rito das execugoes fiscais e dos respectivos embargos de deve-
dor. A aplicagio subsidiaria de suas diretrizes deve ocorrer sempre que a LEF nao
tratar do assunto e desde que ndo seja com ela incompativel, ja que nao se admite

que lei geral posterior revogue lei especial anterior.
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A nosso ver, para a aplicacdo subsidiaria do NCPC ao rito das execugdes fiscais,
¢ necessario que a lacuna da lei especial seja completa, afastando-se assim a aplica-
¢ao da norma geral nas situacdes em que a LEF trate apenas parcialmente do tema.

Por derradeiro, parece-nos que o impacto mais relevante do NCPC ao pro-
cesso de execugio fiscal estd ligado a aplica¢do dos novos critérios de sucumbéncia
e aos efeitos deles decorrentes aos encargos da inscricdo em divida ativa. Com
efeito, a inclusdo dos encargos da inscricio em divida ativa para fazer frente a
eventual condenacio em sucumbéncia em patamar fixo de 20%, desconsiderando
por completo o valor inscrito em divida ativa, além de contrariar o NCPC impoe
situagio anti-isondémica entre os advogados do contribuinte e da Fazenda Publica.

A conclusio a que se chega é que, para o NCPC dar a efetividade que busca
a CF, essa situag@o deve ser levada ao judiciario, que certamente ajustara os indi-
gitados encargos da inscri¢do em divida ativa aos patamares adequados ao valor

em execucao.






RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA
DE GRUPOS ECONOMICOS E O
INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA

NO NCPC

Leonardo Nuhez Campos

1. INTRODUCAO

A edigdo da Lei n. 13.105/2015 introduziu no ordenamento juridico brasileiro
o Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC), substituindo o Cédigo de Processo
Civil de 1973 (CPC/73). Dentre as diversas inovagdes promovidas no sistema
processual esta o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica (IDP]),
que traz um procedimento préprio visando garantir o devido processo legal subs-
tantivo no caso de aplicacao da disregard doctrine.

O presente artigo tem como objeto a verificagdo da possibilidade de uti-
lizacdo do IDP] nas execugOes fiscais, especialmente nos casos em que ha a
responsabilizacdo pelo pagamento do crédito tributario de empresas participes
de grupos econémicos. Para alcancar o objetivo proposto, a analise sera divi-
dida em duas etapas. Apds esta introdug¢io, os itens 2 e 3 buscardo analisar o
que sdo os grupos econdomicos e quais as hipoteses de responsabiliza¢io dos
seus componentes pelo pagamento de tributos. Em seguida, o item 4 tratara
dos problemas inerentes ao redirecionamento de execugdes fiscais, expondo
as mitigacdes ao contraditério decorrente da pratica judicial. Por fim, o item
5 analisara o IDP]J, abordando detalhes sobre o instituto e a sua aplicabilidade
nas execugdes fiscais, para, entdo, verificar se nos casos autorizados de redire-
cionamento para empresas que participam de grupo econémico é necessaria a
aplicacao do IDP].
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2. GRUPOS ECONOMICOS: CLASSIFICACAO E CONCEITO

O tema objeto do presente capitulo — a responsabilidade tributaria de grupos
economicos — ¢ um dos problemas que se situa exatamente na intersecdo entre
dois ramos da ciéncia do direito: o direito piblico e o direito privado, especifica-
mente o direito tributario e o direito societario.

A imprecisa defini¢do do que seriam “grupos econémicos”, tema inicialmente
afeito ao direito societario, e as lacunas na legislacio quanto as hipoteses de res-
ponsabilizacao dos grupos por débitos de natureza fiscal, tema afeito ao direito
tributario, geram enorme inseguranca para os agentes econdémicos que se organi-
zam para explorar negdcios por meio de empresas plurissocietarias. Essa forma
de organizacdo empresarial é responsavel por parcela vultosa dos negbcios rea-
lizados no Brasil e no mundo. As variadas alternativas de organizagdo societaria
das empresas representam, para os legisladores e para os intérpretes do direito,
imensas dificuldades de conceituagio, sistematizacio e classificacao desses grupos.
A diversidade é tanta que Claude Champaud' chega a afirmar que “existem atual-
mente tantos tipos de grupos econémicos quanto os proprios grupos”.

A dinamica organiza¢do das empresas, embora seja uma realidade inafasta-
vel,” pode causar perplexidade aos estudiosos de direito na medida em que pde
em xeque aquilo que o portugués Engracia Antunes denominou “vacas sagra-
das” do direito das sociedades comerciais: os dogmas da personalidade juridica
da sociedade comercial e da limitagio de responsabilidade dos socios.” Os legis-
ladores, entdo, passaram a implementar formas de regulacio dos grupos para
que os problemas decorrentes desse tipo de organiza¢io de empresa fossem

minorados, ja que o direito societario classico ndo trazia as respostas adequadas

1 CHAMPAUD, Claude apud MEIRELES, Edilton. Grupo Econdémico Trabalhista. Sdo Paulo: LTR,
2002.

2 Danilo Borges dos Santos Gomes de Araujo e Walfrido Warde Jr. afirmam que: “Hoje, nao seria
absurdo dizer que os grupos representam o grosso daqueles fendmenos econdmicos-sociais que
estao na esfera do direito societario, ainda que os textos legislativos acanhem-se em assim se
expressar. Algum laconismo legislativo & suprido pelos cada vez mais abundantes precedentes
jurisprudenciais, pela ja consolidada doutrina, e, sobretudo, pelos maneirismos e pelos interesses
do homem de empresa” (ARAUJO, Danilo Borges dos Santos Gomes de; WARDE JR., Walfrido.
Os grupos de sociedades: organizagao e exercicio da empresa. Sao Paulo: Saraiva, 2012).

3 ANTUNES, José Engracia. Estrutura e responsabilidade da empresa: o moderno paradoxo regu-
latério. Revista Direito GV, v. 1, n. 2, p. 29-68, jun.-dez. 2005.
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para a solugdo dos conflitos.* Essa regulacao se deu de forma diferente em cada
pafs, mas pode ser resumida em dois modelos basicos: o modelo contratual e o
modelo organico.

O modelo contratual de regulacao dos grupos de sociedades (konzern) foi inau-
gurado pela Alemanha por meio da Lei Societaria Alema de 1965 (Aktiengesers).
Esse modelo, adotado de forma semelhante em Brasil, Portugal, Croacia, Eslové-
nia e Taiwan,” tem como caractetistica principal a normatizacio do tema a partir
da natuteza do instrumento juridico de constituicio do grupo.® A caractetistica
marcante desse modelo ¢ a existéncia de regulagdo para a formacdo e a atuagdo
dos grupos de sociedade, que devem ser constituidos por meio de um instrumento
de contrato no qual estejam claras as regras de funcionamento e a relagao entre as
sociedades que o compdem.

Ja a forma de regulagio do modelo organico parte do pressuposto de que os
grupos de sociedade tém sua existéncia decorrente da constatagdo de que uma
sociedade se relaciona com outras por uma relacio de subordinacio a uma dire-
¢do economica unitaria comum, nao sendo relevante a formalizagdo a partir de
nenhum instrumento de constituicio especifico.” E esse o modelo constante nos
projetos de Estatutos da Sociedade Anénima Europeia (SAE) e no Projeto de 9*
Directiva Comunitaria relativa aos grupos de sociedades (PDC).

Tal modelo também prevé a existéncia de normas que “em derrogagao dos
canones classicos do direito das sociedades, vém legitimar o exercicio de um poder

de direc¢iao por uma sociedade-mie sobre as sociedades-filhas agrupadas”, além

4 NUNES, Gonc¢alo Nuno Cabral de Almeida Avelas. Tributag@o dos grupos de sociedades pelo
lucro consolidado em sede de IRC: contributo para um novo enquadramento dogmatico e legal
do seu regime. Coimbra: Almedina, 2001.

5 NUNES, Gongalo Nuno Cabral de Almeida Avelas. Tributagdo dos grupos de sociedades pelo
lucro consolidado em sede de IRC: contributo para um novo enquadramento dogmatico e legal
do seu regime. Coimbra: Almedina, 2001.

6 ANTUNES, José Engracia. Os grupos de sociedade: estrutura e organizacao da empresa pluris-
societaria. 2. ed. rev. e atual. Coimbra: Almedina, 2002.

7 ANTUNES, José Engracia. Os grupos de sociedade: estrutura e organizacao da empresa pluris-
societaria. 2. ed. rev. e atual. Coimbra: Almedina, 2002.

8 A ultima versao dos projetos do SAE ja nao continha nenhum capitulo tratando dos grupos, enquanto
as propostas do PDC nunca chegaram a ser aprovadas. NUNES, Gongalo Nuno Cabral de Almeida
Avelas. Tributac@o dos grupos de sociedades pelo lucro consolidado em sede de IRC: contributo
para um novo enquadramento dogmatico e legal do seu regime. Coimbra: Almedina, 2001.
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de “estabelecer a tutela para estas sociedades, respectivos socios e credores”.” Pot-
tanto, diferente do modelo contratual, a esséncia da realidade de controle é o fator
preponderante para a definicio do que é o grupo societario no modelo organico.

O legislador brasileiro nao passou ao largo da realidade econoémica da organi-
zagdo empresarial plurissocietaria, sendo possivel identificar, em diversos extra-
tos legislativos, meng¢oes tendentes a regular a atividade dos grupos de empresas.
Existe, entretanto, uma falta de sistematiza¢do do tema, de modo que cada seg-
mento da legislacdo trata do assunto de forma distinta, trazendo grandes confu-
soes conceituais que precisam ser enfrentadas. Pode-se, entdo, afirmar que nao
ha um conceito unitirio trazido pela legislacio para regulamentar a matéria,'’ de
forma que cada ramo do direito vem a tratar do tema da forma que mais lhe con-
vém para o regramento das condutas dos individuos."

O Dectreto-Lei n. 5.452/1943 (Consolida¢io das Leis do Trabalho — CLT),
por exemplo, utiliza a classificacdo baseada na atividade principal das empresas do
grupamento, tendo utilizado o termo “grupo industrial, comercial ou de qualquer

atividade econémica”, que seria constituido no caso de empresas estarem “sob

9 ANTUNES, José Engracia. Os grupos de sociedade: estrutura e organizacao da empresa pluris-
societaria. 2. ed. rev. e atual. Coimbra: Almedina, 2002. p. 178.

10 “Defende-se, portanto, a ndo-unidade do conceito de grupo de sociedades de forma a ser apli-
cado a todo o sistema juridico. Cada ramo do direito deve estabelecer os elementos especificos,
levando em consideracao os objetivos a serem atingidos, existindo, assim, definicées diferentes
no direito societario, no direito da concorréncia, no direito do trabalho e no direito tributario. Ade-
mais, no proprio direito societario ha diversas perspectivas, pois pode-se buscar tanto a protecao
do patriménio social, dos credores e dos socios externos como ter em vista os deveres de in-
formacao e critérios contabeis, a insolvéncia, as normas penais societarias, a desconsideracao
da personalidade juridica e até mesmo o aspecto organico do grupo como tal” (PRADO, Viviane
Muller. Conflito de interesses nos grupos societdrios. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 153).

11 Essa ideia esta presente nos escritos de Gunther Teubner: “Exigéncias minimas de seguranca ju-
ridica poderiam ser satisfeitas através da previsao de um conjunto de elementos tipicos e fixos do
conceito de grupo, comuns a todos os ramos juridicos, designadamente em matéria de direccao
unitaria do grupo. Todavia, uma vez verificada esta condicdo minima comum, os critérios de impu-
tacao deveriam permanecer flexiveis e determinaveis de acordo com o contexto juridico concreto
em causa. Finalmente, poder-se-ia evitar a degradacao de uma tal técnica de imputagao multipla
numa arbitraria ‘Kadijustiz’ caso se salvaguardasse a sua orientacdo pelas maximas seguintes:
manutencao das vantagens organizacionais da descentralizacao e eficacia regulatéria enquanto
implementacao dos objetivos politico-juridicos das normas” (TEUBNER, Gunther. Unitas miltiplex:
a organizacao do grupo de empresas como exemplo. Revista Direito GV, v. 1, n. 2. p. 77-100,
jun.-dez. 2005. p. 98).
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dire¢do controle ou administracio de outras”. O grupo, entdo, ¢ identificado por
critério organico, ndo em funcio da existéncia de contrato. Ja a Lei n. 6.404/1976
(Lei das S/A), influenciada pela lei societiria alema de 1965,'* traz regulagio do
tema adotando o modelo contratual, que resulta na existéncia de dois tipos que
podem ser distinguidos pela classificacdo da doutrina em “grupos de fato” (Capi-
tulo XX) e “grupos de direito” (Capitulo XXI).

O direito tributario também ndo passou ao largo da realidade econdmica,
havendo distintas normas que abordam a relacao das empresas agrupadas. Podem-se
citar: (i) a Lei n. 5.502/1964 (Lei do IPI), que trata de “firmas interdependen-
tes”; (ii) o Decreto-Lei n. 1.598/1977," que possibilitou a tributa¢io conjunta do
Imposto de Renda no caso de grupos e trouxe regras para combater de distri-
buicio disfarcada de lucros entre “pessoas ligadas”; (iii) a Lei n. 12.249/2010, na
parte que trata das regras de combate dos efeitos da subcapitaliza¢io; (iv) a Lei n.
9.430/1996, no que se refere aos precos de transferéncia; (v) a Solugio de Con-
sulta n. 08/2012 e a Solu¢io de Divergéncia n. 23/2012, ambas da Coordenacio
Geral de Tributacao (Cosit) da Secretaria da Receita Federal do Brasil, que trataram
de esclarecer a possibilidade de sociedades firmarem contratos de rateio de despe-
sas (costsharing) para dividir aqueles custos que sdo comuns as empresas do grupo;
(vi) o art. 33" da Lein. 13.043/2014, convertida a partir da Medida Proviséria (MP)

n. 651/2014, que considerou a existéncia de grupos para permitir a transferéncia

12 PRADO, Viviane Muller. Conflito de interesses nos grupos societdrios. Sao Paulo: Quartier Latin,
2006.

13 O Decreto-Lei n. 1.598 logo foi alterado pelo Decreto-Lei n. 1.648, que revogou os dispositivos
que autorizavam a tributacdo conjunta. O interessante a notar neste momento € que, em que
pese respeitasse as regras dos “grupos de direito”, a disposicao legal trazia novos critérios para
a aplicacao do dispositivo aos “grupos de fato”, visto que a Lei das S/A nao impde percentual de
80% do capital social para a sua caracterizacao. O exemplo serve para confirmar a tese da falta
de sistematizagdo na regulagcao do tema.

14 “Art. 33. O contribuinte com parcelamento que contenha débitos de natureza tributaria, vencidos
até 31 de dezembro de 2013, perante a Secretaria da Receita Federal do Brasil — RFB ou a Pro-
curadoria-Geral da Fazenda Nacional — PGFN podera, mediante requerimento, utilizar créditos
proprios de prejuizos fiscais e de base de calculo negativa da CSLL, apurados até 31 de dezembro
de 2013 e declarados até 30 de junho de 2014, para a quitagao antecipada dos débitos parcelados.
§ 1° Os créditos de prejuizo fiscal e de base de calculo negativa da CSLL poderao ser utilizados,
nos termos do caput, entre empresas controladora e controlada, de forma direta ou indireta, ou
entre empresas que sejam controladas direta ou indiretamente por uma mesma empresa, em 31
de dezembro de 2013, domiciliadas no Brasil, desde que se mantenham nesta condicao até a data
da opgao pela quitagcao antecipada. (Vide Lei n° 13.097, de 2015).”
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de créditos de prejuizos fiscais intragrupo; e (vii) o art. 30, inciso IX, da Lei n.
8.212/1991, que trata das contribui¢des previdenciarias e trouxe a previsio de
responsabilidade solidaria de empresas integrantes de grupos econéomicos.

Entao, dentro do quadro brasileiro de ado¢ao ora do modelo contratual ora
do modelo organico de classificagdo dos grupos econémicos, podem-se distinguir
trés tipos de grupo: (i) os grupos de sociedades cuja relagao de dominio é forma-
lizada contratualmente segundo os preceitos do Capitulo XXI da Lei das S/A,
classificados como “grupos societarios de direito”; (ii) os grupos societarios cujo
poder de direcao se da pelos instrumentos de controle previstos no Capitulo XX
da Lei das S/A e no art. 1.097 do Cédigo Civil (Lei n. 10.406/2002), denominados
“grupos societarios de fato”; e (iii) os grupos cuja relagao entre os participes nao
se encontra materializada de acordo com a Lei das S/A, mas o dominio existe por
outros instrumentos previstos ou ndo no direito, que podem ser denominados
“grupos organicos”.

O que se intitula grupo organico merece melhor aprofundamento. Seria esta
a categoria a abarcar todas as possibilidades — licitas ou ndo — de constatacio de
direcio unitaria e dominio a justificar o direcionamento das atividades dos inte-
grantes para que seja atendido o interesse do grupo, que nem sempre converge
com o interesse dos participantes individualmente considerados. O poder de dire-
¢do pode ser exercido de inumeras formas. O importante na identificacdo desses
grupos ¢é constatar quem, de fato, toma as decisGes sobre as delibera¢oes sociais,
mesmo que n2o haja o instrumento juridico adequado para tanto.

Talvez seja este o tipo mais comum de grupo econémico e aquele com o qual
se preocupa grande parte da jurisprudéncia. Os elementos capazes de demonstrar
que ha um alinhamento em prol de interesses transindividuais, ou seja, que a inde-
pendéncia das sociedades é apenas formal, sio diversos, podendo-se citar a iden-
tidade de administradores e contadores, a formacao de quadro societirio com os
mesmos individuos, o compartilhamento de estrutura administrativa ¢ a atuagio
idéntica, complementar ou similar."

A supracitada falta de sistematizacdao da legislacdo ressalta o papel da dou-

trina na constru¢iao do conceito de grupo econdmico, ja que o direito positivo

15 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributdria dos grupos econdémicos: aumento de ar-
recadacdo em detrimento da legalidade? 22 jul. 2014. Disponivel em: <http://www fiscosoft.com.
br/a/6ire/ responsabilidade-tributaria-dos-grupos-economicos-aumento-de-arrecadacao-em-de-
trimento-da-legalidade-maria-rita-ferragut>. Acesso em: 5 set. 2015.
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brasileiro ndo traz uma defini¢dao juridica do que seriam esses grupamentos.

Nessa esteira, deve-se concordar com a adverténcia de Gunther Teubner!¢

no
sentido de que “exigéncias minimas de seguranca juridica poderiam ser satisfei-
tas através da previsio de um conjunto de elementos tipicos e fixos do conceito
de grupo, comuns a todos os ramos juridicos, designhadamente em matéria de
direc¢io unitaria do grupo”.

Assim, dentro do cenario do sistema juridico brasileiro, propSe-se conceituar
“grupo econdémico” como o conjunto de pessoas (naturais ou juridicas) que exet-
cem atividade empresaria, sao submetidas a diregdo unitaria, independentemente
do modelo juridico da sua formalizacdo, e atuam em prol de um interesse do
grupo que transcenda o interesse de cada uma dessas pessoas individualmente
consideradas. Os elementos do grupo econémico, entdo, seriam: (i) o interesse de
grupo; (i) a dire¢do unitaria a qual os individuos estdo submetidos; e (iii) a plurali-
dade de individuos exercendo atividade economica.

O “interesse de grupo” existe quando esse interesse autbnomo da sociedade
individualmente considerada passa a ser potencialmente desrespeitado e a sociedade
pode agir em favor de um interesse maior, o do grupo. A ideia é que o resultado
global do grupo seja mais importante que o desempenho especifico de um dos seus
participes, sendo possivel, inclusive, que em diversos negocios se admita o sacrificio
de um em prol de todos."”” Em que pese exista autonomia em sentido juridico dos
participes e cada um deles venha a exercer a sua atividade, ha um liame que conca-
tena os interesses individuais e os sobrepGem para a formacao do interesse de grupo.

“Dire¢ao unitaria” é entendida em um conceito amplo, que representa a forma
de exercicio de um dominio que possibilite a coordenacio das atividades dos indivi-
duos agrupados. Geralmente esse dominio ¢, em grupos societarios (de fato ou de

direito), decorrente do exercicio do poder de controle ou influéncia significativa de

16 TEUBNER, Gunther. Unitas miltiplex: a organizacdo do grupo de empresas como exemplo. Revis-
ta Direito GV, v. 1, n. 2. p. 77-100, jun.-dez. 2005.

17 “Muito mais interessante € definir o interesse social em um ambito mais abrangente do grupo de
empresas, e ali procurar organizar o feixe de contratos. Isso implica subordinar o interesse da
sociedade ao interesse do grupo, desaplicando consequentemente a disciplina do conflito de inte-
resses. E evidente que a contrapartida necessaria desse fato tem de ser uma rigorosa e coerente
regra de compensacao das perdas causadas aos minoritarios. Os minoritarios, entendidos como
elementos quase externos ao interesse social e a sociedade, podem ser entao muito melhor
defendidos por via contratual do que quando englobados no interesse social” (SALOMAO FILHO,
Calixto. O novo direito societdrio. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 48).
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uma sociedade sobre as demais. H4, porém, outras formas licitas ou nio de se exercer
o dominio.”® O importante é que, uma vez vetificado um conjunto de pessoas envol-
vidas em atividade econémica em que de algum modo ¢ exercido o direcionamento
de um integrante do grupo sobre os demais, de maneira que se possa potencialmente
tangenciar o exercicio dos atos da empresa contra o seu proprio interesse em prol do
resultado global, pode-se dizer que se esta diante de um grupo econémico.

O ultimo e mais 6bvio dos elementos caracterizadores do grupo econémico
¢ a “pluralidade de sujeitos exercendo a atividade econémica”. A obviedade vem
da constatagao de que grupo nio pode ser formado por um sé sujeito, é necessa-
rio mais de um. Neste caso, os individuos podem ser pessoas fisicas ou juridicas,
de direito publico ou privado. Os grupos podem ter entre seus participes funda-

19

¢Oes, associacOes, empresas publicas,” autarquias, dentre outros sujeitos, como

entidades beneficentes de assisténcia social e Organiza¢oes Nio Governamentais
(ONG), desde que estejam todas elas envolvidas na atividade empresarial, ainda

que com desvio de finalidade, o que nio ¢ fato raro.”’

3. GRUPOS ECONOMICOS E RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA

Uma vez explicitado de forma geral o que se entende por grupo econémico,
cabe verificar em que hipétese poderia haver a responsabiliza¢do das empresas

participes de grupos econémicos por débitos tributarios.

18 Comparato denomina essas hipéteses de controle externo. COMPARATO, Fabio Konder. O poder de
controle na sociedade andénima. 5 ed. atual. por Calixto Salomao Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

19 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Organizagao do setor publico empresarial: articulagdo entre Estado
e companhias controladas. In: ARAUJO, Danilo Borges dos Santos Gomes de; WARDE JR., Walfrido
(Coord.). Os grupos de sociedades: organizacao e exercicio da empresa. Sao Paulo: Saraiva,
2012. p. 327-368.

20 “ADMINISTRATIVO. ACAO DE IMPROBIDADE. GESTORES DE ONG. DESVIO DE RECURSOS FE-
DERAIS RECEBIDOS. MANUTENCAO DA CONDENACAO, COM LIGEIRO AJUSTE NAS PENAS
QUE LHES FORAM COMINADAS. PARCIAL PROVIMENTO DA APELACAOQ. 1. A prova dos autos
é mais que suficiente para demonstrar que os gestores de certa ONG, destinataria de recursos
conveniados com o Ministério da Saude (RS 32.124,00), ndo realizaram a finalidade contratada, nem
prestaram as devidas contas, senao que usaram os valores em proveito proprio; [..] 4. Manutencao
das penas de ressarcimento ao erario, de multa e de proibicao de contratar com o Poder Publico; 5.
Apelacao parcialmente provida” (Processo: 00034911020104058400, AC557381/RN, Desembargador
Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima, 22 Turma, julgado em: 3 dez. 2013, DJe: 12 dez 2013).
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De inicio, deve-se ressaltar que responsabilizar empresas do mesmo grupo eco-
némico ¢ uma opc¢ao legislativa, desde que respeitados os limites legais e consti-
tucionais existentes em cada um dos subsistemas. E prerrogativa do legislador, de
acordo com o interesse a ser resguardado e protegido em determinado ramo do
direito, incluir ou nio na lei aplicavel a determinada area a possibilidade de respon-
sabilizacdo das empresas do mesmo grupo econoémico.

O caso mais direto de atribuicio de responsabilidade tributaria esta no art. 30,
inciso IX, da Lei n. 8.212/1991, em que se encontra previsio determinando que
“as empresas que integram grupo economico de qualquer natureza respondem
entre si, solidariamente, pelas obriga¢oes decorrentes desta Lei”. A doutrina apre-
sentou dedicag¢do ao tema e diversos artigos foram escritos e publicados em revistas
especializadas. Identificam-se posi¢cdes que podem ser divididas em trés grupos: (1)
os que entendem que o att. 30, inciso IX, da Lei n. 8.212/1991 ¢ inconstitucio-
nal;*! (i) aqueles que pensam que o referido dispositivo tem amparo no art. 124,
inciso 11, do Cédigo Tributario Nacional (CTN), sendo plenamente constitucional
e aplicavel;” e, finalmente, (iii) aqueles que entendem que a solidatiedade da lei
ordindria ha de ser interpretada dentro dos limites do CTN.*

Entende-se, na esteira da primeira corrente, que a atribuicdao de responsabili-
dade tributaria é tema que a Constituicao Federal (CF) de 1988 reservou a lei com-
plementat, razio pela qual a norma do art. 30, inciso IX, da Lei n. 8.212/1991, que

tem natureza de lei ordinaria, padece de vicio formal, ndo podendo ser aplicada

21 “Sendo assim, é ilegitimo, ilegal, inconstitucional, arbitrario, aético e imoral o procedimento da
Administracao Fazendaria de alargar as hipdteses de responsabilidade tributaria previstas no
CTN, adotando o conceito de ‘grupo econdémico’, tal qual como delineado na legislagao trabalhista
(art. 2°, paragrafo 2° da CLT)” (MARTINS, Ives Gandra. Grupos econémicos e responsabilidade
tributaria. Revista Dialetica de Direito Tributdrio, n. 236. Sao Paulo: Dialética, 2015. p. 101.

22 Dentre os autores que entendem pela constitucionalidade do art. 30, inciso 1X, da Lei n. 8.212/1991,
pode-se citar Lucas Fonseca de Mello, para quem o art. 124, inciso Il, do CTN daria respaldo para
a lei ordinaria tratar do tema, bastando a hipotese estar prevista na lei, sem necessariamente en-
contrar base em outro dispositivo do CTN (MELLO, Lucas Fonseca de. Responsabilidade tributaria
de fundos de private equity e venture capital. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 192. Sao
Paulo: Dialética, 2011.

23 Renato Lopes Becho entende que o art. 30, inciso IX, da Lei n. 8.212/1991 deve ser interpretado
sistematicamente, conforme os contornos do CTN, de modo que a aplicagao da lei ordinaria seria
possivel desde que “as empresas envolvidas do mesmo grupo econémico tenham atuado con-
juntamente, de alguma forma, para permitir que o fato gerador em concreto tenha sido realizado”
(BECHO, Renato Lopes. A responsabilizacao tributaria de Grupo Econémico. Revista Dialética de
Direito Tributdrio, n. 221. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p. 136.
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diante da evidente inconstitucionalidade que carrega. Assim, ndo poderia haver a
responsabiliza¢do tributdria por grupos econémicos com fundamento neste dis-
positivo legal.*

Outra situa¢ao hipotética aventada para a responsabiliza¢do de empresas pat-
ticipes de grupos econdémicos seria a aplicacao do art. 124, inciso 1, do CTN.
Essa possibilidade ganhou relevancia principalmente em virtude dos inimeros
casos levados ao judiciario e julgados pelo Superior Tribunal de Justica (STJ).
Ausente previsio expressa do CTN de responsabilidade dos grupos e havendo
disposi¢ao em lei ordinaria (inconstitucional) para o caso, passou-se a propor
que o “interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador do tributo”
englobasse também os casos em que ha um beneficio economico decorrente das
atividades da empresa. Se as atividades empresariais que constituem fato gerador
dos tributos beneficiam indiretamente todo o grupo econémico, deveria ele ser
responsabilizado.

Essa tentativa nio encontrou guarida no judicidrio nem na doutrina.®> A 1°
Sessao do ST, no julgamento dos embargos de divergéncia no Recurso Especial
(REsp) n. 834.044 /RS, confirmou o entendimento de que a aplicacao do art. 124,
inciso I, do CTN poderia se dar apenas nos casos em que houvesse interesse
jurfdico comum no fato gerador do tributo, tendo definido que o simples fato
de empresas pertencerem ao mesmo grupo econdémico nio seria suficiente para
estender a responsabilidade para todo o grupo.

Restaria, entdo, como fundamento para responsabilizacio de empresas
pertencentes a0 mesmo grupo economico a aplicagdo do art. 50 da Lei n.
10.406/2002 (Cédigo Civil). A desconsideracio da personalidade juridica ful-
crada no dispositivo ndo é propriamente um tema de direito tributario, pelo que
a doutrina da area pouco se ocupa da tematica especificamente em relagdo aos

grupos economicos.

24 O mesmo entendimento foi perfilhado no supracitado julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal,
do RE n. 562.276/PR, quando o art. 13 da Lei n. 8.620/1993 foi declarado inconstitucional.

25 Neste sentido: MARTINS, Ives Gandra. Grupos econémicos e responsabilidade tributaria. Revista
Dialetica de Direito Tributdrio, n. 236. Sao Paulo: Dialética, 2015; FERRAGUT, Maria Rita. Grupos
econdmicos e solidariedade tributaria. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 229. Sao Paulo:
Dialética, 2014; COELHO, Sacha Calmon Navarro. O sujeito passivo da obrigagdo tributaria.
Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 240. Sao Paulo: Dialética, 2015; BECHO, Renato Lopes.
A responsabilizacao tributaria de Grupo Econémico. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 221.
Sao Paulo: Dialética, 2014.
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Encontram-se em Maria Rita Ferragut,® Renato Lopes Becho” e¢ Ramon
Tomazela Santos® manifestacdes em favor da aplicacio do art. 50 do Cédigo Civil
aos grupos econdmicos, desde que constatado — e comprovado pelo fisco — um
dos seus requisitos insitos: o abuso de personalidade ou a confusio patrimonial.
Os autores sao unanimes em ressaltar que nao se trata de hipétese de responsabi-
lidade tributaria e que a aplicacdo nao pode se dar unicamente pela constatagiao da
existéncia de grupo econémico de fato ou de direito.

Ha, contudo, oposi¢coes a aplicagio da desconsideracio da personalidade juri-
dica em matéria tributaria, tendo em vista a reserva de lei complementar estatuida
pelo art. 146, inciso 111, do texto constitucional.”*" Em que pesem tespeitiveis
as posicoes contrarias, entende-se que a aplica¢ao do art. 50 do Cédigo Civil é a
unica hipé6tese no ordenamento juridico brasileiro que autoriza que um terceiro
seja instado a responder pelo pagamento de tributos quando da participacio em

grupo econdmico, mas é importante tecer alguns esclarecimentos.

26 FERRAGUT, Maria Rita. Grupos econémicos e solidariedade tributaria. Revista Dialética de Direito
Tributdrio, n. 229. Sao Paulo: Dialética, 2014.

27 BECHO, Renato Lopes. A responsabilizagao tributaria de Grupo Econdémico. Revista Dialética de
Direito Tributdrio, n. 221. Sao Paulo: Dialética, 2014.

28 SANTOS, Ramon Tomazela. Responsabilidade tributaria e grupo econémico. Revista Dialética de
Direito Tributdrio, n. 238. Sao Paulo: Dialética, 2015.

29 Neste sentido, Luciano Amaro: “Resta examinar a desconsideracao da pessoa juridica (propria-
mente dita), que seria feita pelo juiz, para responsabilizar outra pessoa (o0 socio), sem apoio em
prévia descri¢do legal de hipotese de responsabilizagdo do terceiro, a qual a situagao concreta
pudesse corresponder. Nessa formulacao teorica da doutrina da desconsideragao ndo vemos
possibilidade de sua aplicacdao em nosso direito tributario. Nas diversas situacdes em que o le-
gislador quer levar a responsabilidade tributaria além dos limites da pessoa juridica, ele descreve
as demais pessoas veiculadas ao cumprimento da obrigacao tributaria. Trata-se, ademais, de
preceito do proprio Codigo Tributario Nacional, que, na definicdo do responsavel tributario, exige
norma expressa de lei (arts. 121, paragrafo unico, I, e 128), o que, alids, representa decorréncia
do principio da legalidade. Sem expressa disposicao de lei, que eleja terceiro como responsavel
em dadas hipoteses descritas pelo legislador, ndo é licito ao aplicador da lei ignorar (ou descon-
siderar) o sujeito passivo legalmente definido e imputar a responsabilidade tributaria a terceiro”
(AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 236).

30 No mesmo sentido: “Entretanto, a desconsideracao da personalidade juridica nao poderia ser
aplicada nos lindes tributarios, em razao de nao provir de lei complementar” (MELO, José Edu-
ardo Soares de. A desconsideracao da personalidade juridica no Codigo Civil e reflexo no Direito
Tributario. In: GRUPENMACHER, Betina Treiger (Coord.). Direito Tributdrio e o Novo Codigo Civil.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 166.
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O primeiro ponto a se notar quando da aplicacio do art. 50 do Cédigo Civil
para a teoria da desconsidera¢do da personalidade juridica das sociedades em maté-
ria tributaria é que ndo se estd tratando do tema responsabilidade tributatia, cujos
pressupostos de aplicacio sio distintos.”’ Em matéria de responsabilidade tributa-
ria, 0s responsaveis obrigatoriamente precisam ter relacio com o fato gerador do
tributo e é necessaria designacao em lei complementar, cumprindo os requisitos
constitucionais para tanto. Na desconsideracio da personalidade juridica, ao revés,
se possibilita o alcance dos bens de sécios e administradores — de outras socieda-
des no caso de desconsidera¢io inversa — pela constatacao do abuso de personali-
dade ou de confusio patrimonial.

E importante afirmar que a limitacio da responsabilidade dos sécios nao é
caracteristica inerente a pessoa juridica, ¢ uma concessao da legislacio societaria,
posta por lei ordinaria, para alguns tipos societarios. Da mesma forma que a lei
define as hipéteses em que ha limites a responsabilidade, ela também pode trazer
pressupostos para que se afaste a limitacao.

Outra anotag¢io ¢é relevante: a desconsidera¢ao da personalidade juridica nao
tem nenhum tipo de aplicagdo especial em relagdo aos grupos econdmicos; ela é,
em verdade, uma teoria aplicavel a todos os casos em que se constate abuso de
personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial.
Pode ser que haja, em grupos econémicos, a pratica desses atos, mas o ponto é
que nao se pode generalizar e dizer que sempre que se constatar a existéncia de
grupos, de fato, de direito ou mesmo organicos, estardo presentes 0s Pressupostos
para desconsidera¢io da personalidade juridica.

Em grupos societarios de direito, por sua propria esséncia, os atos praticados
em prejuizo de alguma das sociedades pertencentes ao conglomerado em prol do
interesse do grupo ndo se caracteriza como abuso de personalidade para fins de
aplicacao da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, ja que ha autori-

zagdo na legislagdo para tanto.

31 Sobre o tema, Humberto Theodoro Jr. asseverou: “Na verdade, ndo se pode falar em desconsi-
deracao da personalidade juridica, quando pela lei ja existe uma previsao expressa de respon-
sabilidade direta do sécio. Em tal caso, a obrigacao € originalmente do sécio, mesmo que tenha
praticado ato na gestao social. A teoria do disregard nao foi concebida visando este tipo de res-
ponsabilidade solidaria ou direta, mas para aqueles casos em que a pessoa juridica se apresenta
como um obstaculo a ocultar os verdadeiros sujeitos do ato fraudulento praticado em nome da
sociedade, mas em proveito pessoal do sécio” (THEODORO JR., Humberto. Partes e terceiros na
execugao. In: O processo civil no limiar do novo século. Rio de Janeiro: Forense, 1999).
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Ja nos grupos de fato ou organicos, a pratica de atos em prejuizo de qualquer
das empresas participes, caso nio haja a previsio de compensacao dos prejuizos
a legitima-lo, pode ser encarada como desvio de finalidade, ilicito que se enqua-
dra no conceito de abuso de personalidade apto a ensejar a aplicacio da disregard
doctrine. Como ja visto, essas praticas sdo possiveis, mas nio regra em grupos
econdmicos. Por essa razdo, é muito importante que nao se generalize a aplicagdo
do instituto nem se crie a falsa presuncdo de que, sempre que houver um grupo
econdmico organico ou de fato, ha desvio de finalidade ou confusdo patrimonial.
A prova do fato concreto de que houve abuso é de responsabilidade do fisco e a
lei ndo traz qualquer presuncio.

Isso nio quer dizer que as empresas pertencentes a0 mesmo grupo Nio pos-
sam aproveitar a sinergia gerada pela integracdo dos negocios. Os simples fatos
de utilizar os servicos do mesmo contador ou advogado, possuir o mesmo ende-
reco, partilhar instalacGes, linhas telefonicas ou site, ou apresentar-se publicamente
como grupo em material publicitario, dentre outras condutas geralmente levanta-
das pelo fisco para comprovar a confusao patrimonial, nio podem ser levadas em
conta se ha a devida contraprestacao pelos servigos e pela utilizacao do patrimonio
da outra empresa.

Neste ponto, ¢ importante que se ressalte que a propria Cosit reconhece que,

como se depreende da Solu¢io de Divergéncia n. 23/2012,%

¢ possivel a concentracio, em uma unica empresa, do controle dos gastos
referentes a departamentos de apoio administrativo centralizados, para poste-
rior rateio dos custos e despesas administrativos comuns entre empresas que

nao a mantenedora da estrutura administrativa concentrada.

Até a gestao de caixa unificada dentro do grupo é admitida. Ou seja, desde que

observados determinados cuidados para que o rateio de custos se dé de forma

32 “ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE OPERACOES DE CREDITO, CAMBIO E SEGUROS OU RELATIVAS
A TITULOS OU VALORES MOBILIARIOS IOF. RECURSOS DA CONTROLADA EM CONTA DA
CONTROLADORA. CONTA CORRENTE. RAZAO DE SER DA HOLDING. Os recursos financeiros
das empresas controladas que circulam nas contas da controladora nao constituem de forma au-
tomatica a caracterizacao de mutuo, pois dentre as atividades da empresa controladora de grupo
econdmico esta a gestao de recursos, por meio de conta corrente, nao podendo o Fisco constituir
uma realidade que a lei expressamente ndo preveja. Recurso Voluntario Provido” (Acérdao n.
3101001.094, 12 Camara, 1* Turma Ordinaria, publicado em: 4 jul. 2013).
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regular, ndo se pode dizer que ha abuso de personalidade apto a ensejar a aplicagio

da disregard doctrine pela simples presenca de compartilhamento de ativos e servicos.

4. EXECUCOES FISCAIS E OS PROBLEMAS INERENTES
AO REDIRECIONAMENTO

A execucio de dividas feita pela Fazenda Publica corre segundo tito especial da
Lei n. 6.830/1980 (Lei de Execucoes Fiscais — LEF), tendo o Cédigo de Processo
Civil (CPC) aplicacio subsidiaria.

Via de regra, em relacio aos tributos, apds a constituicio da obrigacio pelo
contribuinte ou pelo ente da administracao puiblica e a apuragdo dos responsaveis,
o débito é encaminhado para inscricio em divida ativa pela Procuradoria Fiscal,
que forma o titulo executivo extrajudicial (Certidao de Divida Ativa — CDA), que
instruird o processo visando a expropriacao de bens do devedor para a satisfacao
do crédito.

A execugio fiscal, entdo, é proposta contra o devedor, o fiador, o espélio, a massa
falida, o responsavel pessoa fisica ou juridica, ou os sucessores, contra 0s quais o
débito ja deveria ter sido constituido em momento anterior, quando o sujeito apon-
tado como obrigado a pagar o débito — contribuinte ou responsavel — deveria ter
sido intimado para participar do processo administrativo e, em atengao ao art. 5%,
incisos LIV e LV, da CF de 1988, exercido amplamente a sua defesa, respeitando-se
o contraditério e o devido processo legal. Este tema — a obrigatoriedade de sub-
missao prévia ao contraditério do langamento contra codevedores — ja foi alvo de
analise pelo Supremo Tribunal Federal (STF),* que prolatou decisio no sentido de
que o contraditorio é essencial para a validade da imputacao de responsabilidade.

O art. 202 do CTN e o art. 2°, § 5°, inciso I, da LEF determinam a inclusio dos
corresponsaveis na CDA, e o art. 779, inciso VI, do CPC vigente inclui o respon-
savel tributario como sujeito passivo da execug@o, o que permite que esta seja pro-
movida contra o responsavel. Quando, apés a citagdo na execucio fiscal, o sujeito
deseja resistir a pretensao fazendaria, lhe é facultado, depois da garantia do feito,
apresentar embargos a execuc¢ao, em que podera rediscutir o débito e a sua propria

legitimidade passiva. Nao sendo necessaria a producdo de provas, as matérias de

33 STF, RE n. 608426 AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 22 Turma, julgado em: 4 out. 2011, DJe: 21 out.
2011, publicado em: 24 out. 2011.
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ordem publica podem ser defendidas por excecio de pré-executividade, o que per-
mite a0 devedor se opor 2 execucio fiscal sem dispender recursos com a garantia.™

Ocorre que a pratica dos tribunais tem revelado que algumas situagdes fogem a
regra geral de apuragido prévia da sujeicdo passiva, principalmente quando de res-
ponsabilidade por transferéncia, muito comum em caso de sucessio empresarial
e responsabilidade dos administradores, bem como da constatacio de abuso de
personalidade juridica. Nessas hipoteses, o fato que enseja a obrigacdo de pessoas
que ndo o devedor original pode ocorrer ou ser constatado em momento poste-
rior a0 ajuizamento da execugdo fiscal ou da inscri¢do em divida ativa. Quando o
fato é constatado antes do ajuizamento da a¢ao, a Procuradoria Fiscal, autorizada
pela Portaria da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) n. 180/2010,
retifica as CDA para inclusio dos codevedores.”

Em setembro de 2017, a Procuradoria da Fazenda Nacional, por meio da
Portaria PGFN n. 948, regulamentou o que se denomina “Procedimento Admi-
nistrativo de Reconhecimento de Responsabilidade” (PARR), aplicavel apenas
ao caso de responsabilizacio de terceiros pela pratica de dissolucdo irregular
da pessoa juridica devedora, o que é considerado infracdo a lei para efeitos de
aplicagao do art. 135 do CTN. Embora criticavel pelo fato de o julgamento ser
realizado pela propria PGEFN, o PARR ¢ um avanco no exercicio do devido pro-
cesso legal na esfera administrativa que deve ser estendido as demais hipoteses
de responsabilidade.

Caso o processo ja esteja em tramite, a jurisprudéncia criou a figura do redi-
recionamento das execugdes fiscals, que nada mais é que a inclusdao no polo pas-

sivo do feito executivo de pessoas nio originalmente executadas. Juliana Furtado

34 STJ: “A excecao de pré-executividade é admissivel na execucao fiscal relativamente as matérias
conheciveis de oficio que nao demandem dilagao probatéria” (Sumula 393, 12 Secao, julgado em:
23 set. 2009, DJe: 7 out. 2009).

35 Portaria PGFN n. 180/2010: “Art. 4°. Apos a inscricao em divida ativa e antes do ajuizamento da
execucao fiscal, caso o Procurador da Fazenda Nacional responsavel constate a ocorréncia de
alguma das situagdes previstas no art. 2°, devera juntar aos autos documentos comprobatérios
e, apos, de forma fundamentada, declara-las e inscrever o nome do responsavel solidario no
anexo Il da Certidao de Divida Ativa da Unido. Art. 5°. Ajuizada a execucao fiscal e ndo constando
da Certidao de Divida Ativa da Unido o responsavel solidario, o Procurador da Fazenda Nacional
responsavel, munido da documentagcao comprobatoria, devera proceder a sua inclusao na refe-
rida certidao. Paragrafo unico. No caso de indeferimento judicial da inclusao prevista no caput, o
Procurador da Fazenda Nacional interpora recurso, desde que comprovada, nos autos judiciais, a
ocorréncia de uma das hipéteses previstas no art. 2° desta Portaria.”
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Costa Araujo™ entende que os incisos I e V do art. 568 do CPC possibilitam o
redirecionamento “se a responsabilidade destes terceiros ndo estd configurada
quando do ajuizamento do feito executivo, sendo que no decorrer do processo
de execugdo ela vem a tona”. A jurisprudéncia do STJ ja consolidou o enten-
dimento pelo cabimento do redirecionamento das execu¢des fiscais, como se
verifica da Simula 435.%

Porém, a questdo fica ainda mais complicada quando se verifica que o redi-
recionamento da execug¢io fiscal ou a inclusao do suposto responsavel na CDA,
salvo na hipétese de dissolugio irregular, ocorre sem que haja qualquer oportuni-
dade de defesa, de modo que o conhecimento da imputagdo sé acontece quando
do recebimento do mandado de citagao para pagar o débito. Nao fosse o bastante,
a jurisprudéncia que se consolidou no ST autoriza o redirecionamento da execu-
¢do e ainda inverte o 6nus da prova quando o nome do corresponsavel consta da
CDA,® vedando ainda a apresentacio de exce¢do de pré-executividade.

Assim, antes de apresentar qualquer defesa em esfera judicial ou administra-
tiva, o suposto codevedor se vé obrigado a suportar o 6nus de garantir a execu-
¢do e tem a certidao de regularidade fiscal negada e o nome inscrito no Cadastro
Informativo de Créditos nao Quitados do Setor Pablico Federal (Cadin), podendo

inclusive sofrer com protestos. E uma situacao frontalmente violadora do devido

36 ARAUJO, Juliana Furtado Costa. O prazo para redirecionamento da acao de execugao fiscal em
face de terceiros responsaveis. Revista da PGFN, ano |, n. 1. Brasilia: PGFN, 2011, p. 86.

37 STJ: “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio
fiscal, sem comunicagdo aos 6rgaos competentes, legitimando o redirecionamento da execugao
fiscal para o sécio-gerente” (Sumula 435, 1* Secao, julgado em: 14 abr. 2010, DJe: 13 maio 2010).

38 “TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL SOCIO-GERENTE CUJO NOME CONSTA DA CDA. PRESUN-
CAO DE RESPONSABILIDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA ARGUIDA EM EXCECAO DE PRE-EXE-
CUTIVIDADE. INVIABILIDADE. PRECEDENTES. 1. A excecao de pré-executividade é cabivel quan-
do atendidos simultaneamente dois requisitos, um de ordem material e outro de ordem formal, ou
seja: (a) é indispensavel que a matéria invocada seja suscetivel de conhecimento de oficio pelo
juiz; e (b) é indispensavel que a decisdo possa ser tomada sem necessidade de dilagao probatoria.
2. Conforme assentado em precedentes da Sec¢ao, inclusive sob o regime do art. 543-C do CPC
(REsp 1104900, Min. Denise Arruda, sessao de 25.03.09), nao cabe exce¢ao de pré-executividade
em execucao fiscal promovida contra socio que figura como responsavel na Certidao de Divida
Ativa — CDA. E que a presuncao de legitimidade assegurada a CDA impde ao executado que
figura no titulo executivo o 6nus de demonstrar a inexisténcia de sua responsabilidade tributaria,
demonstracao essa que, por demandar prova, deve ser promovida no ambito dos embargos a
execucao. 3. Recurso Especial provido. Acordao sujeito ao regime do art. 543-C do CPC” (REsp n.
1110925/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12 Secao, julgado em: 22 abr. 2009, DJe: 4 maio 2009).
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processo legal, e é exatamente o que ocorre quando o juizo das varas de execucio
fiscal autoriza o redirecionamento dos feitos para os grupos econdomicos.

A auséncia de processo administrativo prévio ou procedimento judicial que
venha a possibilitar a ampla defesa e o contraditério nos casos de redirecionamento
de execugao fiscal para os codevedores ¢ idéntica a constata¢ao de abuso de pet-
sonalidade juridica: ndo ha qualquer contraditério prévio a decisio que reconhece
a confusio patrimonial ou desvio de finalidade, de modo que o suposto devedor
primeiro sofre o 6nus da responsabilizagdo para depois se defender. Ndo custa
lembrar que a desconsidera¢io da personalidade juridica é san¢io,” que nesse caso
vem sendo aplicada ao arrepio da CF, em completa desatencdo aos principios do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério.

Isto posto, resta averiguar como a san¢do do Novo Cédigo de Processo Civil
(NCPC) traz nova luz ao tema por meio do IDP] e se a sua aplicacio mitigard o

problema alhures apontado.

5. O IDPJ NO NCPC E A SUA APLICABILIDADE NAS
EXECUGOES FISCAIS

Foi visto que a jurisprudéncia relativa as execugdes fiscais permitia que o exe-

quente requeresse o redirecionamento da cobranca para os responsaveis tributarios

39 Maria Rita Ferragut bem observou a situagcéo, constatando haver “terrivel patologia de nosso sis-
tema processual, que, ao ndo aceitar a excecao de pré-executividade como meio de defesa do
responsavel tributario, e tampouco prever qualquer outra forma de defesa prévia, faz com que
pessoas juridicas alegadamente integrantes de grupos econémicos tenham que aguardar muitos
anos para ter seus argumentos e provas apreciados nos autos dos embargos a execucao fiscal.
Afora isso, essas pessoas sujeitam-se a necessidade de oferecimento de bens para garantia do
deébito, BACEN-JUD, certidao positiva de débitos, provisionamento da divida etc. O efeito, muitas ve-
zes, é devastador. O Poder Judiciario resiste a aceitar a excecao de pré-executividade como meio
de defesa prévia das pessoas juridicas corresponsabilizadas, por entender, com base na Sumula
393 do STJ (01), que a excegao é incabivel para a exclusao do responsavel, tendo em vista a ne-
cessidade de dilagao probatoria. Atualmente resta a esses contribuintes o lento e oneroso caminho
dos embargos a execucao fiscal, em indiscutivel mitigacao do direito constitucional ao contraditério,
que nao € meramente formal, e que ndo nos parece ter sido assegurado somente pela possibili-
dade de oposicao de embargos a execucao fiscal” (FERRAGUT, Maria Rita. Novo CPC: o incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica tornando efetivo o direito dos grupos econémicos
oferecerem o contraditério. Disponivel em: <http://www.fiscosoft.com.br/a/6rd8/novo-cpc-o-inciden-
te-de-desconsideracao-da-personalidade-juridica-tornando-efetivo-o-direito-dos-grupos-economi-
cos-exercerem-o-contraditorio-maria-rita-ferragut>. Acesso em: 11 maio 2015.
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ou solicitasse ao juizo a desconsideragdo da personalidade juridica do executado
quando entendesse presentes os requisitos legais necessirios para tanto e que,
se convencido, o juiz poderia determinar a inclusdo dessas pessoas no polo pas-
sivo da execucio fiscal (no caso de responsabilidade), ou que os bens de socios
e administradores fossem alcancados para o pagamento da divida (no caso de
desconsideracdo da personalidade juridica), sem que houvesse qualquer tipo de
contraditorio prévio. Ou seja, aplicava-se uma sanc¢ao sem a observancia do devido
processo legal.

A edigao do NCPC trouxe nova luz ao tema quando previu, nos art. 133 a 137,
o 1DP]. Cabe, entio, analisar a compatibilidade do novo incidente com o rito das
execugdes fiscais e sua utilizagdo nos casos de reconhecimento da responsabili-
dade de membros de grupo econémico com esteio no art. 50 do Cédigo Civil.

A LEF prevé, no seu art. 1°, a aplicacdo subsidiaria do CPC na execugio judi-
cial para a cobranga da divida ativa dos entes federativos. O NCPC prevé expressa-
mente, no § 4° do art. 146, que “as remissoes a disposicdes do Cédigo de Processo
Civil revogado, existentes em outras leis, passam a referir-se as que lhes sdo cor-
respondentes neste Codigo”, de modo que nao ha duvidas sobre a aplicagdo sub-
sididria do NCPC a LEE.

O pleito de instauragio do incidente é cabivel em todas as fases do processo,
inclusive na execuc¢io fundada em titulo executivo extrajudicial, que é o caso das
execugoes fiscais, ou em fase recursal, como se depreende do art. 932 do NCPC.*
Cabe, ainda, em processos de competéncia dos juizados especiais (art. 1.062).

A partir da entrada em vigor do NCPC, toda vez que constatar a presenga dos
pressupostos para a desconsideracio da personalidade juridica, o exequente ou o
Ministério Pablico deve requerer ao juizo a instauragdo do incidente, quando o
imputado terda a oportunidade de apresentar defesa e requerer as provas cabiveis
no prazo de 15 dias. Desse modo, se vé preservado o devido processo legal, ja que
se desfaz a presuncio de culpabilidade contra o pretenso devedor, que podera se
defender de forma ampla antes de ter contra si aplicada a san¢io e sem a necessi-
dade de garantir previamente o feito.

E de se notar que de forma alguma os direitos do exequente sio preteridos. Fi
que, uma vez constatada a possibilidade de dilapidagao do patriménio ou fraude

a execugdo, o representante da Fazenda podera solicitar tutela de urgéncia no

40 “Art. 932. Incumbe ao relator: [..] VI — decidir o incidente de desconsideracao da personalidade
juridica, quando este for instaurado originariamente perante o tribunal.”
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proprio incidente, conforme regras do art. 300 e seguintes do NCPC que tratam
da tutela de urgéncia e sdo plenamente aplicaveis.

Um ponto a se notar é o quanto disposto no § 4° do art. 134, que diz que o
“requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais espe-
cificos para desconsideracao da personalidade juridica”. A duvida que surge ¢ se
a prova de confusio patrimonial ou desvio de finalidade da sociedade deve ser
pré-constituida ou se o exequente podera requerer a produ¢iao de novas provas
no incidente. Entende-se que a parte que pretender obter a instauracio do inci-
dente deve juntar indicios suficientes para convencer o juizo de que o tema merece
investigacao aprofundada e, de logo, indicar as novas provas a serem produzidas.

Ha também de se verificar a regra do § 2° do art. 134, que possibilita ao exe-
quente dispensar a instauracao do incidente se a desconsideracdo da personalidade
juridica for requerida na peticdo inicial. O que parece é que a hipotese se aplica
apenas a inicial do processo de conhecimento, ja que, ao longo do processo de
cognicio ampla, o terceiro podera se defender. Nio se poderia admitir outra inter-
pretagao do artigo, sob pena de ferimento do devido processo legal, ja que impor
sancao a terceiro que nao participou da formagao do titulo sem que a defesa fosse
oportunizada seria incompativel com a CF por violagdo ao contraditério.

Neste ponto, o caso da execucio fiscal ¢ mais grave que o das outras execu-
cbes de titulo extrajudicial. B que o terceiro em execucées de titulo extrajudicial
pode opor embargos independentemente do 6nus de garantia do juizo (art. 914,
NCPC), enquanto na execucao fiscal ¢ imprescindivel essa providéncia, nos tet-
mos do § 1° do art. 16 da LEE. Assim, ndo ¢ possivel a dispensa da instauracdo
do incidente com o requerimento de desconsideracao da personalidade juridica na
peticao inaugural da execugio fiscal.

E importante nio confundir o pedido de desconsideragio da personalidade
juridica deduzido na inicial com a inclusio do sujeito na CDA. Na hipétese de pre-
senca do nome do corresponsavel no titulo, nao ha de se falar em desconsideracio
da personalidade juridica, sendo o mesmo co-obrigado e diretamente executado.

Lembremos que, nos termos do art. 50 do Cédigo Civil, a desconsideracao da
personalidade s6 pode ser decretada por um juiz. O que é necessario averiguar nes-
ses casos € se houve a participacao do co-obrigado no processo administrativo fiscal
que ensejou a formacao do titulo. Se ndo houve, e o titulo foi formado unilateral-
mente e sem a observancia do devido processo legal, o que ha ¢é a sua nulidade, que
deve ser arguida por excecio de pré-executividade ou embargos a execugao.

E interessante destacar que o referido incidente é apto para a obtencio de

provimento judicial que permita a desconsideracio da personalidade juridica para



318 Processo tributario

atingir o patrimoénio dos sécios, bem como as demais empresas que tenham por
ele sido utilizadas para frustrar a execugdo ou com a qual tenha havido confusao
patrimonial, por meio da desconsideracio inversa. E essa, de forma geral, a hip6-
tese que contempla a possibilidade de atingir os bens dos demais participes dos
grupos econdmicos, inclusive nos casos em que ha o controle por meio de pessoas
e sociedades interpostas, ou outros métodos fraudulentos.

Também ¢ de fundamental importancia para a compreensiao da processualis-
tica da desconsideragio da personalidade reforgar a distingao entre a aplicacio da
disregard doctrine e da responsabilidade tributaria. Sob o ponto de vista processual, o
responsavel ¢ parte do processo, enquanto o s6cio ou administrador da empresa
cuja personalidade foi desconsiderada apenas responde pela divida com seu patri-
monio, ndo integrando a lide, de modo a ser tratado como terceiro. Essa ideia
¢ reforcada pela localizacdo do IDP] no préoprio NCPC: Capitulo 1V, Titulo 111,
que trata justamente da intervengao de terceiros. Quando se tratar de desconside-
racdo da personalidade juridica, portanto, caso ndo seja instaurado o incidente, o
administrador ou sécio da empresa devera opor-se via embargos de terceiros, nao
embargos a execucio.”!

O que se lamenta é que o incidente tenha pressuposto muito especifico: é uti-
lizavel apenas nos casos de desconsideracdo da personalidade juridica, e ndo nas
outras hipéteses de constatacio de responsabilidade por transferéncia em virtude
de atos praticados ou descobertos ao longo da tramitacao do processo de execu-
¢do. Nesses casos, a inaplicabilidade do incidente ¢ defensavel, ja que esse respon-
savel nao ¢ terceiro, mas parte do processo. Nao havendo a aplicagdo da disregard
doctrine, nao ha de se falar em aplicacio do incidente.*

Como se defende que a responsabilizacio dos grupos econdémicos por débitos
de natureza tributaria sé podera ocorrer pela desconsideracio da personalidade
juridica, pode-se concluir que o incidente de desconsideracio da personalidade
juridica previsto no NCPC acaba por resolver grave lesio ao direito de defesa e a

presuncdo de inocéncia que ocorria nos redirecionamentos de execugdes fiscais.

41 FERRAGUT, Maria Rita. Incidente de desconsideracao da personalidade juridica e os grupos eco-
némicos. In: CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Org.). O Novo CPC e seu
impacto no direito tributdrio. Sao Paulo: Fiscosoft, 2015.

42 CANTANHEDE, Luis Claudio Ferreira. O redirecionamento a execucao fiscal em virtude do encer-
ramento irregular da sociedade executada e o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica. In: CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Org.). O Novo CPC e seu
impacto no direito tributdrio. Sao Paulo: Fiscosoft, 2015.
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As empresas participes de grupos econémicos que porventura tenham seus patri-
monios afetados pela desconsideracio da personalidade juridica de outra empresa
do grupo em execugio fiscal podem, finalmente, exercer o direito de defesa antes

de softrer sancio.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, concluimos que a aplica¢io da teoria da desconsideragao
da personalidade juridica é o tnico caso em que se possibilita a responsabiliza-
¢ao de empresas participes de grupos econémicos por débitos tributarios, razao
pela qual o incidente de desconsideracao da personalidade juridica trazido pelo
NCPC, compativel com o rito especial da LEL, deve ser obrigatoriamente utili-
zado nesses casos.

Permanece, contudo, a esdruxula situacio em relacio aos redirecionamentos
de execucio fiscal fundados em responsabilidade, para os quais o novo incidente
¢ inaplicavel e o executado softre as agruras do processo executorio sem que tenha

sido oportunizada a defesa prévia.
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