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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.



184 Processo tributario

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.





