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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.





