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APRESENTACAO

Caros Leitores,

E com muita satisfacio que venho apresentar a edicio de n° 98 da
Revista da Procuradoria Geral do Estado, relativa ao 2° semestre de 2023.

Essa edigio traz em seu contetido uma selegao de artigos de alta rele-
vancia e atualidade no campo do Direito Tributario e Direito Processual.

O primeiro artigo, de autoria de Paulo Guilherme Gorski de
Queiroz, procurador do Estado, é intitulado “O posicionamento da
desconsideragao da personalidade juridica do artigo 50 do Cédigo
Civil na cobranca do crédito tributario”, e oferece uma analise deta-
lhada sobre a aplicagao desse dispositivo legal em casos de cobranca de
créditos tributdrios, proporcionando uma compreensio clara sobre os
limites e alcances dessa medida. O artigo, a partir do dispositivo legal,
aplicagdo pratica, doutrina e jurisprudéncia atual, aponta as situagoes
especificas em que a desconsidera¢do da personalidade juridica permite
de forma reflexa a arrecadagio tributaria, partindo sempre da busca
pela efetividade da tutela executiva.

Em seguida, o artigo “Julgamentos em matéria tributaria e o art. 20
da LINDB: uma proposta de interpretacdo”, de autoria de José Galbio
de Oliveira Junior, também procurador do Estado, propde uma nova
perspectiva interpretativa do artigo 20 da Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro em rela¢do aos julgamentos em matéria tributaria,
visando contribuir para uma maior seguranga juridica nesse campo.
O trabalho, de profunda andlise semantica, parte da analise pratica das
questoes judiciais relativas a arrecadacdo tributaria e a crise econémica
trazida com a pandemia decorrente da covid-19. Para além, o texto
aponta que valores juridicos abstratos, e a principio antagdnicos, foram
sopesados e contextualizados, considerando ainda as consequéncias
praticas das decisoes judiciais em meio a uma crise sanitdria, conforme
previsao do artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), para, ao fim, concluir que o dispositivo ndo permite
chegar a uma simples conclusdo em casos de dificil solu¢do, sugerindo


https://doi.org/10.22491/0102-8065.2022.v96.1343

a utilizacao da Teoria dos Valores, nos moldes propostos por Paulo de
Barros Carvalho.

Ja no terceiro artigo, o colega Alvaro Feitosa Filho propée “Um novo
olhar sobre a tributacdo da reducao do passivo fiscal decorrente da
transagao tributdria a luz dos recentes pronunciamentos judiciais”.
O artigo, de grande relevancia técnica, partindo de conceitos fiscais e
contabeis, de forma fundamentada, defende a incidéncia de Imposto
de Renda Pessoa Juridica (IRP]), Contribui¢io Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL), Programa de Integracdo Social (PIS) e Contribui¢ao
para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) sobre valores
provenientes da reducdo do passivo fiscal apds descontos decorrentes
da celebracdo de transacio tributaria.

No quarto artigo, sob o titulo “Derrotabilidade da regra processual
face ao principio da paridade das armas”, Marcio de Oliveira Jacob,
procurador do Estado, debate a respeito da excepcional possibilidade de
afastar a norma juridica diante de circunstancias faticas que admitam
a flexibilizacao do critério formal para aproximacdo da verdade real,
de forma a garantir uma solugio logica e eficaz para conflitos pecu-
liares. Por fim, o quinto e altimo artigo, apresentado por Norberto Oya,
procurador do Estado, denominado “Aplicagao subjetiva e subsidiaria
do artigo 15 do Codigo de Processo Civil”, traz valiosos insights para
a compreensdo e a utilizagao adequada desse dispositivo do Codigo de
Processo Civil nos diferentes ramos do direito processual, com recorte
especifico para a tormentosa questdo probatoria.

Esperamos que os artigos selecionados nesta edicio sejam de
grande utilidade e contribuam para o enriquecimento do debate juridico,
proporcionando subsidios relevantes para a atuagao dos procuradores e
outros profissionais do Direito. Boa leitura!

FERNANDA LOPES DOS SANTOS
Procuradora do Estado
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O POSICIONAMENTO DA
DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA
DO ARTIGO 50 DO CODIGO
CIVIL NA COBRANCA DO
CREDITO TRIBUTARIO

Paulo Guilherme Gorski de Queiroz!

SUMARIO: 1. Introducio; 2. A desconsideracio da personalidade
juridica; Breves consideracoes sobre a evolu¢io doutrindria e legislativa;
3. A relevancia do artigo 50 do codigo civil; 4. A aplicagdo do artigo 50 do

cddigo civil no Ambito tributario; 5. Conclusido; Referéncias bibliograficas.

RESUMO: Este trabalho analisa a aplicagio da desconsideracao da
personalidade juridica do artigo 50 do Cédigo Civil na cobranga do crédito
tributdrio, apresentando consideracoes sobre a evolu¢iao doutrindria e
legislativa do tema no Brasil e abordando o cariter instrumental e os
efeitos peculiares da desconsideragio no regime juridico das pessoas
juridicas. Por fim, demonstra-se a intrinseca rela¢io da desconsideracio

com a tutela jurisdicional executiva.

PALAVRAS-CHAVE: Desconsideracio da Personalidade Juridica.
Artigo 50 do Cédigo Civil. Responsabilidade patrimonial. Aplicagio

no Ambito tributario.

1  Procurador do Estado de Sdo Paulo. Especialista em Direito Tributdrio pela PUC/SP.
Mestrando em Direito Tributirio na Escola de Direito de Sio Paulo da Fundacio Getiilio
Vargas - FGV/SP.
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PAULO GUILHERME GORSKI DE QUEIROZ

1. INTRODUCAO

A estruturagdo ou reestruturacao de negdcios passa, na dinamica
econdmica atual, inevitavelmente pela criacio de pessoas juridicas.
A autonomia da pessoa juridica representou inequivoco “instrumento”
de desenvolvimento econémico e um dos principais incentivos aqueles
que empreenderam, ao longo dos tempos, por meio de um ente abstrato.
Concordamos com Fabio Ulhoa Coelho quando afirma que “a limitagio
das perdas, em outros termos, € fator essencial para a disciplina da ativi-

dade econdmica capitalista”.?

No ambito das execucdes fiscais, frequentemente surge o tema da
“desconsideracdo da personalidade juridica”, positivada, entre outros
dispositivos, no artigo 50 do Codigo Civil.> A compreensdo dos efeitos
da desconsideracdo nos permite identificar os limites da autonomia da
pessoa juridica e quais os reflexos do fenomeno na execugao fiscal.
O correto posicionamento do artigo 50 do Cédigo Civil na cobranca do
crédito fiscal serd, entdo, o objeto deste trabalho.

2. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA:
BREVES CONSIDERACOES SOBRE A EVOLUCAO DOUTRINARIA
E LEGISLATIVA

A relevancia da pessoa juridica foi captada pela recente Lei n° 13.874,
de 2019.* A chamada “Lei da Liberdade Economica”, que introduziu o
artigo 49-A no Cédigo Civil,® dispde expressamente que “a pessoa juri-
dica nao se confunde com os seus socios, associados, instituidores ou

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa. 22. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 2, p. 58, 2019.

3 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério
Piblico quando lhe couber intervir no processo, desconsideri-la para que os efeitos de
certas e determinadas relacdes de obrigacoes sejam estendidos aos bens particulares de
administradores ou de s6cios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo
abuso (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario
Oficial da Uniio: Brasilia, DF, secao 1, p. 1, 11 jan. 2002).

4 BRASIL. Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019. Lei da Liberdade Econémica (2019).
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, se¢do 1, Edi¢do Extra — B, p. 1, 20 set. 2019.

S BRASIL. Lei n® 10.406...
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administradores”. O mesmo dispositivo, em seu paragrafo tnico, afirma
que a autonomia patrimonial configura “instrumento licito de alocag¢ao
e segregacao de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de esti-
mular empreendimentos, para a geragao de empregos, tributo, renda e
inovagao em beneficio de todos™.

Os beneficios da personificacio e do limite da responsabilidade
dos socios pelas dividas da entidade, entretanto, ndo ficaram imunes a
comportamentos oportunistas que, escorados em sua “prote¢ao”, utili-
zaram a pessoa juridica como instrumento para lesionar interesses de
credores ou valores juridicamente relevantes.®

No momento em que a pessoa juridica passa a destoar do fim a que
foi concebida, tem inicio um movimento jurisprudencial e doutrindrio em
busca de alternativas para a correcao desse comportamento. Percebeu-se
que a aplicagdo automatica da autonomia subjetiva da pessoa juridica
e/ou limites de responsabilidade dos sdcios ndo forneciam solugio satis-
fatoria em diversas oportunidades, devendo ser repensada. A anormali-
dade foi apontada por Lamartine Corréa de Oliveira como uma “crise
de fungao” da pessoa juridica.”

Essa mudanga de paradigma, julgamos, foi o grande mérito da
Ciéncia do Direito ao desenvolver a chamada “teoria” ou “doutrina”
da desconsidera¢do da personalidade juridica: a pessoa juridica passa
a ser vista como um direito subjetivo ou regime-juridico integrante
do sistema normativo, passivel de modulacio e limita¢do. Segundo
Fabio Ulhoa Coelho, “a personalizacao de um sujeito de direito é sua
subsun¢ao a um regime juridico préprio das pessoas, que se difere,
segundo explicito adiante, do regime juridico dos sujeitos despersonali-
zados, ou das ndo-pessoas”.’

A visao da personalidade juridica como um direito subjetivo
dos membros, alids, ja era defendida por Pontes de Miranda, quando

6  DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do Direito Civil. 37. ed.
Sao Paulo: Saraiva, v.1, p. 359, 2020.

7  OLIVEIRA, José Lamartine Corréa. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sao Paulo: Saraiva,
1979, p. 608.

8 COELHO, Fibio Ulhoa. Desconsideracao da Personalidade Juridica. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 81.
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afirmava que “a pessoa juridica em formacgao, antes, pois, de ser pessoa
juridica, de certo modo vive na sociedade humana, porém é a regra juri-

dica sobre personificacio que lhe dd personalidade”.’

O conceito de pessoa juridica, entdo, se conjugado a possibilidade
de sua desconsiderag¢ao, nao poderia mais ser unitario e rigido, mas visto
como um centro de imputacido flexivel e dinamico, pois, como aponta
Rubens Requido, “a personalidade juridica passa a ser considerada
doutrinariamente um direito relativo, permitindo ao juiz penetrar o
véu da personalidade juridica para coibir abusos ou condenar a fraude

através de seu uso”.'?

A maleabilidade da personificacdo, nessa perspectiva, é constante
e decorre do contato com diferentes normas que compdem o sistema.
Nesse sentido, acentua Calixto Salomao Filho:

Se hoje é largamente reconhecido que a pessoa juridica e responsabili-
dade limitada ndo sdo conceitos necessariamente coincidentes, € preciso
admitir que qualquer tipo de discussdo a respeito da imputagdo de
direitos e obrigag¢oes (e nao apenas da responsabilidade patrimonial)
implica investigar os limites de cada centro de imputagio e, consequen-
temente, a respectiva possibilidade de desconsideracdo.!

A teoria da desconsideragio da personalidade juridica, contudo,
buscava somente a ineficicia episddica da personalidade diante de um
contexto excepcional e anomalo. Estava sempre atrelada a preservacio
de interesses que justificassem a superacao da personalidade, como obser-
vado por Rubens Requido:

O mais curioso é que a (disregard doctrine) nao visa anular a persona-
lidade juridica, mas somente objetiva desconsiderar no caso concreto,
dento de seus limites, a pessoa juridica, em relagdo as pessoas ou
bens que atras dela se escondem. E o caso de declaracdo de ineficcia
especial da personalidade juridica para determinados efeitos, prosse-
guindo, todavia, a mesma incOlume para seus outros fins legitimos.
(grifo nosso)?

9 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado: Pessoas Fisicas e Juridicas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, t. 1, p. 496, 2012.

10 REQUIAOQ, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 58, n.410, p. 15, dez. 1969.

11 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societario Eficacia e Sustentabilidade. . ed.
Sao Paulo: Saraiva, p. 390, 2019.

12 REQUIAO, op. cit., p. 14.
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Toda a doutrina foi desenvolvida com base na necessidade de
preservacdo de interesses irrenunciaveis ou relevantes, que poderiam
ser prejudicados se mantida a pessoa juridica como algo intocavel,
entretanto, observar a desconsideracio como um meio é essencial:
ela de fato ndo é um fim em si mesmo, o que quer significar que a
doutrina néo foi concebida para a anulac¢do da pessoa juridica, pois ndo
estamos diante de vicio formal em sua constituicio. Objetivo da
desconsideracdo, como aponta Fabio Konder Comparato, “ndo deve
ser a destruicdo da “entidade” pessoa juridica, mas a suspensio dos
efeitos da separagdo patrimonial in casu”.'3

“Muitas vezes, o ordenamento expressamente indica a escala de
valores que o orienta. Torna-se, entdo, mais facil determinar a escala
de valores que orienta e a ocorréncia de abuso na utilizacio da pessoa
juridica”.'* Podemos citar intimeras normas que tutelam interesses espe-
cificos e que trazem hipoteses de desconsideracdo da personalidade
juridica. Funcionam como bons exemplos: o artigo 28 da Codigo de
Defesa do Consumidor,'s o artigo 4° da Lei n® 9.605/1998'¢ ¢ o artigo 2°,

13 COMPARATO, Fibio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Anénima. Siao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1976, p. 294.

14 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideragao da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. LIEBMAN, Eurico Tullio. Processo de Execucao.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1963, p. 124.

15 Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei,
fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragio também
serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administracio.

§ 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societirios e as sociedades controladas,
sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste codigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsdveis pelas obrigacoes
decorrentes deste codigo.

§ 4° As sociedades coligadas s6 responderio por culpa.

§ 5° Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for,
de alguma forma, obsticulo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores
(BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispoe sobre a protecio do consumidor
e d4 outras providéncias. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, se¢do 1, suplemento, p. 1, 12
set. 1990).

16 Art. 4°. Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente (BRASIL.
Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as san¢des penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e d4d outras providéncias.
Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, secao 1, p. 1, 13 fev. 1998).

13
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§ 2°, da CLT."” Nesses casos, operando com previsao expressa, o legis-
lador ja identificou que um determinado interesse se sobrepde ao que
justificou a limita¢do da responsabilidade ou personificacio, o que
faz desnecessaria, assim entendemos, a producio de raciocinio sisté-
mico tendente a amparar a desconsideragdo, como feito nas origens
da teoria que, diante da auséncia de norma expressa, fundamentava
a desconsideragio em argumentos logico-juridicos, como a fraude,
o abuso de direito, o desvio de finalidade ou desvio de causa.

Em outras palavras, o proprio ordenamento pode orientar os cida-
daos e informar em quais especificas situacoes, expressamente previstas
na fattispecie, o regime-juridico da personificacio pode ser afastado.
Sdo normas de extrema relevancia, pois conferem seguranga e permitem
o conhecimento prévio das consequéncias que podem advir do abuso
da pessoa juridica em uma situagao definida.

Importante destacar que, assim como o conceito de pessoa juridica
é flexivel, os efeitos da desconsiderag¢do sdo igualmente moduldiveis e
adaptdveis em a cada caso concreto.'® Se a personalidade juridica foi
utilizada, por exemplo, para burlar uma regra contratual de nao estabe-
lecimento, os efeitos da desconsideragio serdo diversos daquele em que
a pessoa juridica é utilizada como “blindagem patrimonial” para preju-
dicar credores. No caso da regra contratual, o resultado podera ser a
implementacgao, via tutela jurisdicional, de uma obrigacdo de nao fazer.
Na hipoétese de ocultagdo patrimonial, a satisfagio podera ocorrer com
penhora de bens de outras empresas do mesmo grupo ou dos socios —
somente a andlise do interesse especifico em jogo fornecerd uma resposta
adequada sobre como se processara a desconsideragao.

17 Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos

da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacio pessoal de servico (BRASIL.
Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, secao 1, p. 11937, 9 ago. 1943).
§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade
juridica propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou administracio de outra, ou ainda
quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo econdmico, serdo
responsaveis solidariamente pelas obrigacdes decorrentes da relacio de emprego

18 SALOMAO, op. cit.

14
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3. A RELEVANCIA DO ARTIGO 50 DO CODIGO CIVIL

O artigo 50 do Cddigo Civil, de 2002, teve o mérito de ampliar a
possibilidade de aplicagao da desconsideragio como verdadeira “regra
geral”, cujo uso, segundo Heleno Taveira Torres, “é um modo de evitar
qualquer espécie de lacunas no sistema, atribuindo ao julgador critérios
para que este possa desconsiderar a personalidade juridica de sociedades
em certos casos concretos para os quais nao haja disposicdo expressa”.?
As normas especificas anteriores (direito ambiental, direito do consu-
midor etc.) foram mantidas em razio da metaregra de interpretagdo
segundo a qual a lei geral posterior ndo revoga lei especial anterior
(lex posterior generalis non derogat priori speciali).

A redacdo original do artigo 50 do Cédigo Civil, de 2002,*! mesmo
sem fazer uso da expressio “desconsidera¢ao da personalidade juridica”,
incluiu inequivocamente uma nova hipotese de aplicagao da disregard
através de norma expressa. Passou a permitir, por meio de decisdo
judicial, a extensao de efeitos de obrigagoes da pessoa juridica aos bens
dos socios e administradores, uma vez constatado o abuso de direito em
caso de confusdo patrimonial ou desvio de finalidade.

A redac¢io da norma teve origem na proposta de Emenda de Relator
Geral n° 375-R, de autoria do Senador Josaphat Marinho. Em sua justi-
ficativa, o parlamentar deixa clara a influéncia do posicionamento do
professor Fabio Konder Comparato, ao atrair a inclusao dos requisitos
do desvio de finalidade e confusdo patrimonial, como se pode observar
na seguinte passagem que constou na obra Memodria Legislativa do
Codigo Civil:

Consultamos um estudioso da matéria, com trabalho ja publicado,
professor Fabio Konder Comparato, submetendo-lhe esbogo do
dispositivo. Assinalando, também, a necessidade de diferencar

19 BRASIL. Lei n° 10.406...

20 TORRES, Heleno Taveira. Regime Tributério da Interposicdo de Pessoas e da Desconsideracio
da Personalidade Juridica: Os limites do artigo 135, I e III, do CTN. In: A desconsideragao
da Personalidade Juridica em Matéria Tributaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 20085, p. 53.

21 Previa a redacdo original do Cédigo Civil: Art. 50. Em caso de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusio patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relacoes de obrigacoes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou scios da pessoa juridica. (BRASIL. Lei n° 10.406...).
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despersonalizagdo e desconsideracao, o ilustre professor concorreu,
valiosamente, para a configuragio tentada. Acentou, inclusive,
que “a causa da desconsideragio da personalidade juridica nio é,
apenas o desvio dos fins estabelecidos no contrato social ou nos atos
constitutivos. O abuso pode também consistir na confusio entre o
patriménio social e o dos sdcios ou administradores ainda que mantida
a mesma atividade prevista, estatutdria ou contratualmente. Justificou
a mengao, no texto, ao Ministério Publico, visto que “ele também pode

intervir no processo sem ser parte”.*>

Essa justificativa de Emenda n° 375-R, em momento posterior,
pondera que a desconsideragio da personalidade juridica tem por
objetivo efeitos patrimoniais, fazendo-o nos seguintes termos:

Buscando contornos claros, ressaltou: “E preciso deixar bem caracte-
rizado o fato de que os efeitos da desconsidera¢io da personalidade
juridica sio meramente patrimoniais e sempre relativos a obriga-
¢oes determinadas, pois a pessoa juridica ndo entra em liquidagio.
A mencao genérica a “relagdes de obrigacao justifica-se pelo fato de
que o direito do demandante pode ser fundado em um direito civil e
nio em contrato”. Em conclusio, observou: “Finalmente, a férmula
sugerida — extensdo dos efeitos obrigacionais aos bens particulares
dos administradores ou socios da pessoa juridica — visa a superar a
discussao sobre se esta responde ou nao, conjuntamente com os sOcios
ou administradores. Na prdtica, como é obvio, recorre-se a superagao
da personalidade porque os bens da pessoa juridica ndo bastam para
satisfazer a obrigacao. Emenda de Relator Geral n® 375-R (Senador
Josaphat Marinho).?

O que se percebe é que a norma foi formulada em relagao aos casos
de descumprimento de prestaces de natureza pecunidria ou que possam
ser convertidas em pectnia.

No caso do artigo 50 do Cédigo Civil, a desconsidera¢io tem um
ambito de aplicacdo especifico ao conceito tradicional de obrigacoes,

22 PASSOS, Edilenice; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira (coord.). Memoria Legislativa do
Codigo Civil. Brasilia, DF: Senado Federal, 2012.

23 Ibidem.
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ou seja, ao “vinculo juridico entre duas partes, em virtude da qual uma
delas fica adstrita a satisfazer uma prestacdo patrimonial de interesse
da outra, que pode exigi-la, se nio for cumprida espontaneamente,
mediante agressao ao patrimonio do devedor”, nos termos da tradi-
cional defini¢ao de Orlando Gomes.**

Em suma, nesse cenario de negdcios juridicos com prestagdes pecu-
niarias, o artigo 50 introduziu a possibilidade de desconsideracio da
personalidade juridica de “forma ampla” em casos de abuso de persona-
lidade, dentro de uma de suas hipéteses, ou seja, a confusdo patrimonial

e desvio de finalidade.

Recentemente alterado pela Lei n® 13.874, de 2019, o dispositivo
seguiu ressaltando a relevancia econdémica da autonomia patrimonial
e trouxe relevantes inovacdes ao conceituar “desvio de finalidade”,
além de um rol, mesmo que exemplificativo, do que se deva entender
por “confusdo patrimonial”.

Em um primeiro momento, a definicio de desvio de finalidade ali
inscrita nos leva a ideia de “utilizacdo da pessoa juridica com o propdsito
de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza”.
Essa alteracdo nos parece de extrema relevancia, pois introduziu a neces-
sidade do elemento subjetivo — “dolo” —, ao utilizar a locu¢ao “com o
proposito de”, para a configuragio do desvio de finalidade: ndo basta
culpa ou mera consciéncia do dano; é necessaria a intengdao deliberada
de lesar credores ou pratica de atos ilicitos.

No que concerne a confusdo patrimonial, o elemento subjetivo nao
¢ exigido, configurando-se quando nio é possivel distinguir a autonomia
do patrimoénio da pessoa juridica em relacdo ao dos sécios, adminis-
tradores ou outras pessoas juridicas. A confusio patrimonial repre-
senta a cessacao de uma das causas que deu origem a personificagio,?

24 GOMES, Orlando. Obrigacdes. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 17.

25 Sobre o tema, Fabio Konder Comparato entende cabivel a desconsidera¢io na falta
dos pressupostos (causas) que deram origem a personificagio. O autor apontava que
“o verdadeiro critério no assunto, como frisamos, é o referente aos proprios pressupostos
da separagio patrimonial, enquanto causa da constituicio das sociedades: de tipo formal,
como por exemplo, o respeito a espécie societdria; ou o pressuposto substancial da
permanéncia do objeto e do objetivo social, como escopo inconfundivel com o interesse
ou a atividade individual dos sécios. A falta de qualquer desses pressupostos torna
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demonstrando que a autonomia ndo faz mais sentido e existe apenas
formalmente ou, como ressalta Fabio Ulhoa, “a autonomia patri-
monial ndo deve ser eficaz se o administrador da sociedade foi o
primeiro a desrespeita-la”.?

O Cédigo Civil, na sequéncia, menciona hipoteses exemplificativas
de confusio patrimonial — “o cumprimento repetitivo pela sociedade
de obrigacdes do socio ou do administrador ou vice-versa; a transfe-
réncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestagdes, exceto 0s
de valor proporcionalmente insignificante; e outros atos de descumpri-
mento da autonomia patrimonial”.?’

A alteracio legislativa incorporou expressamente a possibilidade da
desconsideragio inversa, ja admitida pela jurisprudéncia.?® Além disso,
mencionou que a desconsideracdo ndo se aplica pela sé existéncia de
grupos econéomicos, o que, em sentido contrario, permitiu expressamente
que seja possivel a desconsideracdo entre entidades, caso presentes 0s

requisitos do “caput”.?’

ineficaz a separagao de patrimonios, estabelecida em regra. Trata-se, no fundo, da exata
compreensio das normas que regem o instituto, sem qualquer consideracio ontolégica a
respeito da “entidade”, cuja existéncia o direito se limita a reconhecer ou a desconhecer”
(COMPARATO, Fibio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Andénima. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1976, p. 297).

26 COELHO, op. cit., p. 74.
27 Art. 50.

§ 2° Entende-se por confusio patrimonial a auséncia de separagdo de fato entre os
patriménios, caracterizada por:

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilizacdo da pessoa juridica
com o propdsito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.

I - Cumprimento repetitivo pela sociedade de obriga¢cdes do sécio ou do administrador
ou vice-versa;

II - Transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacdes, exceto os de valor
proporcionalmente insignificante; e

III - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

28 § 3° O disposto no caput e nos §§ 1° e 2° deste artigo também se aplica a extensdo das
obrigacoes de sécios ou de administradores a pessoa juridica.

29 § 4° A mera existéncia de grupo econémico sem a presenca dos requisitos de que trata
o caput deste artigo ndo autoriza a desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica.

§ 5° Nao constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a alteragio da finalidade original
da atividade econdmica especifica da pessoa juridica (BRASIL. Lei n® 10.406...).
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4. A APLICACAO DO ARTIGO 50 DO CODIGO CIVIL NO AMBITO
TRIBUTARIO

O direito tributario, de uma forma ampla, engloba o conjunto de
normas voltadas a institui¢do e arrecadac¢do dos tributos.*

O conceito de tributo leva em considera¢io, a seu turno, o direito
positivo, que lhe confere as caracteristicas essenciais e que sao distintas
de ordenamento para ordenamento. No nosso sistema, o artigo 3°
do Cédigo Tributario Nacional fornece a defini¢io de tributo,®' que,
como destacado por Geraldo Ataliba, consiste em uma obrigacio legal:

Juridicamente define-se tributo como a obrigacdo juridica pecunidria,
ex lege, que se nao constitui sanc¢ao de ato ilicito, cujo sujeito ativo é
uma pessoa publica (ou delegado por lei desta), e cujo sujeito passivo
¢ alguém nessa situacdo posto pela vontade da lei, obedecidos os
designios constitucionais (explicitos ou implicitos).3

Situada como ex lege, constatamos que a obrigagado tributaria se
submete perfeitamente a regra geral do artigo 50 do Cddigo Civil, notada-
mente nos casos de créditos definitivamente constituidos, sem prejuizo
de sua idéntica aplica¢do na cobranca das multas pecunidrias, pois equi-
paraveis, para fins de cobranca, a obriga¢ao principal.

Quanto ao momento de aplicagdo, a norma do artigo 503* condi-
ciona o reconhecimento da desconsideracdo a prévia “decisdo judicial”,
apoOs requerimento da parte ou do Ministério Publico. Pressupoe,
desse modo, uma demanda devidamente ajuizada, revelando-se tais
pontos como pressupostos formais que devem ser observados pelo
autor do pedido.>*

30 VILLEGAS, Héctor B. Curso de Finanzas, Derecho Financeiro Y Tributario. 3. ed. Buenos
Aires: Delpalma, 1979, p. 209.

31 Art. 3° Tributo é toda prestagio pecunidria compulséria, 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. BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro
de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui normas gerais de direito
tributario aplicdveis a Unido, Estados e Municipios. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF,
se¢ao 1, data da publicagio: p. 12451, art. 3°,27 out. 1966.

32 ATALIBA, Geraldo. Hipoétese de Incidéncia Tributaria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 34.

33 BRASIL, op. cit., art. 50.

34 ARAUJO, Juliana Furtado Costa; CONRADO, Paulo Cesar; VERGUEIRO, Camila Campos.
Responsabilidade Tributéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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Sobre as consequéncias da desconsideracdo, a nova redacdo propi-
ciada pela Lei n°® 13.874/2019% delimitou seus efeitos. Desde entio,
com a decisio judicial autorizadora da desconsideragio, “certas e deter-
minadas” obrigagdes siao passiveis de extensdo aos bens particulares
dos “beneficiados” direta ou indiretamente pelo abuso.

Naio basta, como na redacdo anterior, que o socio ou administrador
seja o executor do ato supostamente abusivo, impondo-se que tenha
sido beneficidrio. De outra forma, mesmo que o socio ndo tenha parti-
cipado diretamente dos atos (exemplo: um s6cio minoritario), mas seja
o beneficidrio, ficara sujeito aos efeitos da decisdo. Esse distanciamento
entre executor e beneficiado permite afastar, desde ja, a desconsideracdo
como uma espécie de responsabilidade por ato ilicito, dada a possibi-
lidade de um sujeito sofrer os efeitos da desconsideracdo sem praticar
qualquer ato com nexo de causalidade com o fato juridico.

O mesmo raciocinio, entendemos, deve ser aplicado nos casos dos
chamados grupos econémicos em que somente as empresas benefici-
arias do agrupamento poderdo sofrer os efeitos da desconsideragio,
independentemente do poder de controle. Nessa hipotese, Calixto
Salomio Filho fornece relevante exemplo: “Em uma sociedade perten-
cente a um grupo em que o beneficio foi transferido a outra sociedade
controlada e ndo a holding, serd aquela e ndo esta ultima a ser atin-
gida pela desconsideracdo”.’® Porém, ndo é tdo simples compreender
os efeitos que decorrem da incidéncia do artigo 50 do Codigo Civil,
pois, como percebeu Marcal Justen Filho, “a superacdo da personali-
dade juridica envolve o afastamento de um determinado regime juridico.
Vale dizer, ndo se aplica o regime juridico normalmente aplicavel,

previsto para as pessoas juridicas”.’’

Antes de cogitarmos a extensio de efeitos de obrigacdes em
relacdo ao patriménio dos beneficiados pelo abuso, teremos, primeira-
mente, que pensar na ineficicia do regime juridico pactuado pelos seus
membros e que lhe conferiam responsabilidade limitada, como destaca
André Pagani de Souza:

35 BRASIL. Lein® 13.874...
36 SALOMAO, op. cit., p. 393.
37 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 70.
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Ora, se em face de “alguém” é pedido algo em juizo, esse “alguém”
tem interesse juridico em participar do processo para influir na decisiao
que serd tomada. E inegdvel que ha pelo menos uma relacio juridica
que estd sendo questionada em juizo: a relagdo desse “alguém” com a
pessoa juridica da qual ele faz parte. Caso o juiz entenda que houve
“abuso de personalidade”, varias relagbes juridicas do integrante da
pessoa juridica poderdo ser consideradas ineficazes e o patrimonio
particular dele podera ser atingido por uma decisdo judicial de descon-
sidera¢io da personalidade juridica™*

Esse é o primeiro e necessario efeito da incidéncia da norma do
artigo 50%. O regime da personalidade juridica é “cirurgicamente”
suspenso de maneira sutil e pontual, unicamente para a preservagao
do interesse do credor, sem prejudicar outras relagdes da pessoa juri-
dica com terceiros (como os contratos trabalhistas, naturalmente nio
afetados). A ineficicia é tdo tempordria quanto necessaria para a satis-
fagio do credor. Caso a obriga¢do seja extinta (com o pagamento,
por exemplo), cessam os efeitos da decisio de desconsideragio e o
regime anterior € restabelecido.

Ao observar as normas existentes, Chiovenda percebeu que os
direitos subjetivos poderiam ser separados em dois grandes grupos:
“direitos tendentes a um bem da vida a conseguir-se, antes de tudo,
mediante a prestagdo positiva ou negativa de outros (direitos a uma
prestacdo); direitos tendentes a modificagio do estado juridico existente
(direitos potestativos)”.*°

O pedido fundado no artigo 50 do Codigo Civil, segundo a classi-
ficagao de Chiovenda, caracteriza-se como um tipico direito potestativo
em que seu titular buscard afastar momentaneamente o regime juri-
dico da pessoa juridica. Somente apds decisdo com efeito constitutivo,
sera viavel a constricao do patrimonio de terceiros, tal como se a auto-
nomia inexistisse, conforme fundamentagdo apresentada pelo Superior
Tribunal de Justi¢a no julgamento do AREsp n°® 764.058/RS:

38 SOUZA, André Pagani. Desconsideracao da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais.
2. ed. Saraiva: Sio Paulo, 2011, p. 45.

39 BRASIL. Lei n° 10.406...

40 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller,
v. 1, p. 26, 1998.
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O pedido de desconsideracao da personalidade juridica reclama do
juizo uma tutela que estenda aos socios a responsabilidade perante a
empresa, mercé do reconhecimento da ineficdcia relativa da prépria

pessoa juridica; o que, em ultima analise, corresponde ao_reconheci-
mento da ineficicia dos atos constitutivos da sociedade, especifica-

mente para determinados fins.

Vale dizer que, ao se pleitear a superacdo da pessoa juridica, depois
de verificado o preenchimento dos requisitos autorizadores da medida,
o _peticiondrio exerce um direito potestativo de ingeréncia na esfera

juridica de terceiros, da sociedade e dos sbcios, os quais, inicialmente,

pactuaram a separacdo patrimonial entre pessoas juridica e natural.
(grifo nosso)*!

A norma exige, como destacamos, que a desconsideragio da
personalidade juridica seja formalizada por decisdo judicial (requisito
formal). Segundo Piero Calamandrei, nesses casos, “o Estado intervém
para satisfazer o interesse individual de quem reclama a modificagio
porque a Unica via para se obter a satisfagido deste interesse é, por lei,
a pronuncia do juiz”.* A necessidade de pedido judicial nao desca-
racteriza o pedido de desconsideragio como um direito potestativo,
pois como ensina Agnelo Amorim Filho,

0 que tem em vista a lei, ao eleger a via judicial, como forma especial e
exclusiva de exercicio dos direitos potestativos dessa terceira categoria,
€ conceder maior seguranga para determinadas situacgdes juridicas,
cuja alteragao tem reflexos acentuados na ordem publica.*

Além dos efeitos modificativos temporarios provocados pela decisao
que reconhece a desconsideraciao, podemos observar efeito coroldrio
provocado pela norma do artigo 50 do Cédigo Civil: o beneficidrio do

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
764.058/RS. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Terceira Turma. Diario da Justica
Eletronico, Brasilia, DF, 22 ago. 2017. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/
GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201502051766&dt_publicacao=22/08/2017.
Acesso em: 5 set. 2020.

42 CALAMANDREIL Piero. Instituicoes de Direito Processual Civil. 2. ed. Campinas:
Bookseller, v. 1, p. 136, 2003.

43 AMORIM FILHO, Agnelo. Critérios para distinguir a prescri¢io da decadéncia e para
identificar acoes imprescritiveis. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 49, n. 300, p. 15, 1960.
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abuso da personalidade juridica (pessoa fisica ou juridica) passa a ter o
seu patriménio sujeito a atos de constricdo patrimonial relacionados a
dividas de outro sujeito de direito. Sobre esse efeito, o Superior Tribunal
de Justi¢a afirmou: “O pedido de desconsideracdo reclama do juizo uma
tutela constitutiva positiva, nascedoura mesma de uma nova relagao

juridica entre o credor e os socios”.**

O artigo 790, VII, do Cédigo de Processo Civil, prevé que® estdo
sujeitos a execucdo os bens do responsdvel, nos casos de desconside-
racdo da personalidade juridica. Esse artigo esta no capitulo V, denomi-
nado “Da Responsabilidade Patrimonial”, o que nos impde a indagacao:
o que seria, entao, responsabilidade patrimonial? Enrico Tullio Liebman
defende que a responsabilidade patrimonial é “vinculo de direito publico
processual, consistente na sujei¢io dos bens do devedor a serem desti-
nados a satisfazer o credor, que ndo recebeu a presta¢ao devida, através
da realizagao da sancdo por parte do 6rgdo judiciario”.* Nessa mesma
linha, Ovidio A. Batista da Silva menciona que a responsabilidade patri-
monial constitui o “vinculo patrimonial de sujei¢ao dos bens do devedor,

para a satisfacdo do credor”.*

A responsabilidade patrimonial delimita a parcela do patrimonio
que sera objeto de atos executivos, ou, como prefere Candido Rangel

Dinamarco, “a responsabilidade é um estado de potencial sujeicdo a ela,
ou seja, a sujeitabilidade a san¢ao”.*® Em regra, o “devedor responde
com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de
suas obrigacoes, salvo as restricdes estabelecidas em lei”, nos termos do
artigo 789 do Codigo de Processo Civil.* Sao as normas processuais que

fazem essa opcdo, prevendo, inclusive, os casos de impenhorabilidade.

44 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 1.312.591/RS. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DE, 1 jul. 2013. Disponivel em: https://
scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=2012004622608&dt_
publicacao=01/07/2013. Acesso em: 12 dez. 2020.

45 BRASIL. Embargos...
46 LIEBMAN, Eurico Tullio. Processo de Execucdo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1963, p. 29-30.

47 SILVA. Ovidio A. Batista. Curso de Processo Civil. 5. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, v. 2, p. 67, 2002.

48 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de Direito Processual Civil. 4. ed. Sio Paulo:
Malheiros, v. 4, p. 324, 2019.

49 Em redagio semelhante, prevé artigo 30 da Lei n® 6.930/80: “Sem prejuizo dos privilégios
especiais sobre determinados bens, que sejam previstos em lei, responde pelo pagamento
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Como a desconsideragio da personalidade juridica amplia o circulo
patrimonial do artigo 789,%° correta é a conclusio Araken de Assis ao
afirmar que “a desconsideragio da personalidade juridica é modo de
ampliar a responsabilidade patrimonial”.>' A relacio de débito que
vincula o devedor e compée a relagio obrigacional ndo se confunde
com a responsabilidade patrimonial. Teori Albino Zavascki nos recorda
que “o débito esta relacionado ao preceito que define a conduta e seu
atendimento espontaneo; a responsabilidade, diferentemente, s6 ganha
sentido e fun¢do com o inadimplemento do preceito e com a execucao

forcada da prestaciao”.’?

Ampliar a responsabilidade patrimonial nao significa que a pres-
tacdo pertinente a relagdo juridica original (a obrigag¢do tributaria,
focando-nos no nosso nicleo de interesse) seja transferida a outrem.
Segundo José Roberto dos Santos Bedaque, “essa técnica destinada a
satisfacao do crédito, por meio do qual bens de terceiro sdo atingidos
pela execug¢do, nao tem o condio de vinculd-lo a obrigagio”.’® Nao ha
qualquer modificacdo na relagdo obrigacional, seja quanto ao objeto ou
em relagdo aos sujeitos. Significa, em sintese, que um patrimonio maior
que o previsto no artigo 790 do Codigo de Processo Civil** sera atingido
pelos atos de constrigdo, sendo essa ampliagcdo, no nosso caso, provo-
cada pela ineficacia do regime da personalidade juridica com a aplicagio
do artigo 50 do Cédigo Civil.>

da Divida Ativa da Fazenda Publica a totalidade dos bens e das rendas, de qualquer origem
ou natureza, do s/80ujeito passivo, seu espélio ou sua massa, inclusive os gravados por
onus real ou cldusula de inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da
constitui¢ao do 6nus ou da cldusula, excetuados unicamente os bens e rendas que a lei declara
absolutamente impenhordveis”. (BRASIL. Lei n°® 6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispoe
sobre a cobrancga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica e dd outras providéncias.
Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, secdo 1, p. 19051, 24 set. 1980).

50 BRASIL. Lei n® 13.105...
51 ASSIS, Araken. Manual de Execucao. 20. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 278.

52 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo de Execucao. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 190.

53 BEDAQUE, José Roberto dos Santos (coord.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil.
Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 126.

54 BRASIL. Op. cit., art. 790.
55 BRASIL. Lei n® 10.406...

24



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 98: 9-30, jul./dez. 2023

Fendmeno diverso ocorre nos casos de responsabilidade tributaria,

nos termos dos artigos 134 e 135 do Codigo Tributario Nacional.>

Nesses casos, os responsaveis tributdarios sdo sujeitos passivos de

uma relacdo juridica (a tributaria), ou, como prefere Paulo de Barros
Carvalho,”” sancionatéria, e tém o dever de realizar o pagamento de

uma prestagdo pecunidria. Maria Rita Ferragut deixa clara a diferenga,
ao destacar a natureza patrimonial da responsabilidade do artigo 50
do Cédigo Civil:

56

57

Ademais, a_responsabilidade é exclusivamente patrimonial, ou seja,

nao € o caso de sujeigdao passiva tributaria. Essa conclusdo é construida
a partir do enunciado legal, que é incisivo ao prescrever que “pode o juiz
decidir... que os efeitos de certas e determinadas relagoes obrigacionais
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios
das pessoas juridicas”. Com isso, a sociedade nio integrara a relacio
juridica tributdria na qualidade de parte (autor ou réu), devendo ser
considerada terceiro. Essa importante conclusio é confirmada pelos

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obriga¢do principal
pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas
omissdes de que forem responsaveis:

I - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

II - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;

III - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatirio;

VI - os tabelides, escrivides e demais serventudrios de oficio, pelos tributos devidos sobre
os atos praticados por eles, ou perante eles, em razio do seu oficio;

VII - os s6cios, no caso de liquidagio de sociedade de pessoas.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de penalidades, as de
carater moratorio.

Art. 135. S3o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes
tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragio de lei, contrato
social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;
II - os mandatarios, prepostos e empregados;

III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado. (BRASIL.
Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Codigo Tributario Nacional (1966). Diario Oficial
da Uniao: Brasilia, DF, secdo 1, p. 1245, art. 134, 135,27 out. 1966.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2019, p. 355.
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arts. 133 a 137 do CPC, integrantes do Capitulo IV do Titulo III do
Cédigo, que dispde sobre as hipoteses de intervencdo de terceiros.
(grifo nosso)*®

Por essa razdo, os responsaveis tributdrios, ao contrario dos
responsaveis patrimoniais, podem ser cobrados “administrativamente”
e sofrer os efeitos da inadimpléncia tributdria (e.g. com o protesto da
Certidao da Divida Ativa, a inclusio no Cadin, a veda¢io de emissao
de certiddo etc.). O Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade
de afirmar que vinculo que deriva do artigo 50 do Cdodigo Civil*® ndo
possui natureza tributdria:

Cabe ressaltar que, no ambito da Execugido Fiscal, sio observadas,
em regra, quanto a responsabilidade, as disposi¢does contidas no
Cédigo Tributario Nacional, o qual, em seus arts. 134 e 135, preconiza
a possibilidade de responsabilizagio pessoal do sécio-gerente, quando
demonstrada a prética de atos com infra¢ao a lei, o que se verifica,
na hipotese de dissolucdo irregular da sociedade. A desconsideracio
da personalidade juridica, de que cuida o art. 50 do Cddigo Civil,

tem aplicagdo nos demais casos, diversos da relacdo juridico-tributéria.
(grifo nosso)®

No processo de positivagao da norma tributaria, a regra de descon-
sidera¢do do artigo 50 do Codigo Civil ndo poderia ser aplicada pela
autoridade administrativa responsavel pelo lancamento ou utilizada em
eventual “cobranga extrajudicial”.

Se o anseio do legislador, com a norma do artigo 50, fosse incluir
o beneficiario do abuso no polo passivo da relagdo obrigacional, faria
o uso de expressoes como “extensdo de deveres ou obrigagdes” e nao
mencionaria a extensao “de efeitos” aos “bens”.

A opgao legislativa aproximou inegavelmente o tema ao direito civil-
-empresarial (nos aspectos relacionados ao regime de responsabilidade
e autonomia das pessoas juridicas) e processual, especialmente se anali-
sarmos seus efeitos (amplia¢ao da responsabilidade patrimonial).

58 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria. 4. ed. Sao Paulo: Noeses. 2020, p. 199.
59 BRASIL. Op. cit., art. 50.

60 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Segunda Turma. Embargos de Declaracao no
Recurso Especial n° 1.306.790 / MG. Relatora: Ministra Assusete Magalhides, 8 ago.
2017. p. 16. Disponivel em https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_
registro=201601789641&dt_publicacao=17/08/2017. Acesso em: 5 jun. 2021.
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5. CONCLUSAO

A desconsideragio da personalidade juridica do 50 do Cédigo Civil,
como visto, ndo € um tema relacionado aos vicios dos atos negociais.
A norma de desconsideracdo busca reprimir o uso inadequado da pessoa
juridica em desconformidade com seus fins sociais, caracterizado pelo
legislador nas figuras do desvio de finalidade e confusdo patrimonial.
A estruturagdo de negdcios que supostamente atraiam a aplicacdo do
artigo 50 do Codigo Civil sdo, em principio, plenamente validos entre
seus membros e terceiros.

O enquadramento em uma das hipoteses de desconsideragio,
contudo, possibilita que o regime da “autonomia patrimonial” eventual-
mente escolhido (ex. sociedade por cotas de responsabilidade limitada)
possa ser afastado momentaneamente (ineficacia especifica) e a respon-
sabilidade patrimonial seja ampliada para atingir terceiros beneficiados.
A desconsideragio nao cria um vinculo obrigacional de natureza tribu-
taria, tal como na responsabilidade tributaria tipica.

O artigo 50 possui, na seara tributaria, uma fung¢io especifica,
relacionada a efetividade da tutela executiva. Nesse sentido, a formatagao
de negocios deve sempre estar atenta aos limites de atuacdo das enti-
dades, segundo os comportamentos previstos no antecedente do artigo
50 do Codigo Civil. Essa precaugdo afastara a possibilidade de extensio
da responsabilidade patrimonial aos bens dos sécios, administradores e
outras entidades, com todas as consequéncias deletérias dai decorrentes.
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RESUMO: Analisa-se o conteido semantico possivel referente ao
conceito de valores juridicos abstratos e consequéncias praticas
mencionadas no artigo 20 da LINDB, tendo como referencial tedrico
o constructivismo légico-semantico. Propde-se uma nova interpretagio,
considerando os problemas decorrentes das escolhas do legislador na
redacdo da lei, no sentido da verificagdo das consequéncias juridicas
decorrentes de decisdes fundamentadas em principios juridicos, enquanto
adequadas ao ordenamento juridico. Para casos dificeis que extrapolem
a matéria tributdria, propoe-se como critério de preferibilidade aquela
consequéncia juridica hierarquicamente superior a partir da ontologia
estabelecia pela Teoria dos Valores, apresentando estudo de caso que
corrobora com tais conclusdes.

PALAVRAS-CHAVE: LINDB. Direito Tributdrio. Teoria dos Valores.
Principios Juridicos. Casos Dificeis.
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1. INTRODUCAO

O artigo 20 do Decreto-Lei n® 4.657* estabelece a necessidade de
consideracdo das consequéncias praticas da decisdo, judicial ou admi-
nistrativa, sempre que esta for tomada com base em “valores juridicos
abstratos”. A amplitude semantica que comporta o texto da lei tem
implicado que esta tenha sido ricamente analisada pela doutrina desde
a sua integragdo no ordenamento juridico. Ha teses que defendem ter
ocorrido plena adogdo pelo sistema juridico brasileiro do consequen-
cialismo juridico, e, no outro extremo, aqueles que adotam a chapada
inconstitucionalidade da norma.

O debate é dos mais relevantes. O dispositivo legal em questao tem
aptiddo para influir na forma como o ordenamento é compreendido —
como um todo — pelas autoridades julgadoras nas mais diversas esferas
de poder, dada a extensdo do objeto que pretende regular: o ordena-
mento juridico brasileiro. Propde-se, neste trabalho, analisar, a luz do
citado dispositivo, em determinada controvérsia de natureza tribu-
taria, cujas consequéncias praticas de possivel decisio tenham impacto
fora do sistema tributario, como essa consideracdo ocorreria quanto
as suas consequéncias.

Afastando-nos dos extremos, propomos uma interpreta¢io tendo
como referencial tedrico o constructivismo logico-semantico e sua axio-
logia juridica. Para isso, no primeiro capitulo, fazemos uma impor-
tante distingdo entre as linguagens da Ciéncia do Direito e do Direito
Positivo. No segundo capitulo, apresentamos algumas inconsisténcias
no texto da lei sob estudo, propondo uma interpretagio de modo a
superd-las, mas sem perder de vista a conclusido legitima a partir do
texto enquanto limite da interpretagdo. Por fim, no terceiro capitulo,
¢ apresentada a Teoria dos Valores, como relevante critério para solucio
de casos dificeis, de acordo com as inquietacoes levantadas no decorrer
do estudo. As conclusdes parciais sao apresentadas ao final de cada
capitulo, com as conclusdes gerais no capitulo final.

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de introdugido ao Codigo
Civil Brasileiro. Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, secao 1, p. 13635, 9 ago. 1942.
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2. O ARTIGO 20 DA LINDB: A LINGUAGEM DO DIREITO E A
LINGUAGEM DA CIENCIA DO DIREITO

Dos muitos escritos doutrindrios que surgiram a partir da promul-
gacdo da Lei n° 13.655, de 20183, que incluiu o artigo 20 na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),* diversos,
seja concordando, seja discordando do legislador, concluiram que
teria havido uma clara ado¢ao do consequencialismo no ordenamento
juridico pétrio. E possivel perceber determinada corrente doutrinaria,
a partir dos pressupostos que adotam, que aproxima esse dado com o
pragmatismo juridico,’ ou mesmo indo além, concluido que se tratou
de uma adocdo pelo ordenamento juridico de uma especifica corrente
filosofica, da linha utilitarista na acep¢ao de Neil Maccormick.®

Entendemos que ha aqui certa confusido estabelecida nos pressupostos
teoricos adotados, especificamente entre direito enquanto linguagem
prescritiva composta pelo ordenamento juridico, e a Ciéncia do Direito,
de linguagem descritiva daquele sistema. Quando nos referimos ao posi-
tivismo juridico, ao consequencialismo pragmatista, ao realismo e ao
jusnaturalismo, estamos nos referindo a escolas, a correntes filoséficas
que se propdem a estudar o Direito, produzindo Ciéncia, comumente
referida como doutrina. Assim, ndo procede a afirmacio de que o orde-
namento juridico, o Direito Positivo, tenha adotado determinada escola
do pensamento cientifico para si. Trata-se de sistemas de linguagem
diversos, intransitivos entre si:’

O fato da realidade social, do direito positivo e da ciéncia do Direito
interagirem-se entre si, ndo significa que um interfere diretamente

3 BRASIL. Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018. Inclui no Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de
setembro de 1942 (Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro), disposicdes sobre
seguranga juridica e eficiéncia na criag¢io e na aplicaciao do direito publico. Diario Oficial
da Uniao: Brasilia, DF, secao 1, 26 abr. 2018.

4 BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657...

5 LIMA, Lucas Asfor Rocha. Breve reflexdo sobre o consequencialismo e o artigo 20 da
LINDB. Revista Consultor Juridico, [s. I.], 5 ago. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2020-ago-05/rocha-lima-consequencialismo-artigo-20-lindb. Acesso em: 13 dez. 2020.

6  SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. As recentes alteragoes da LINDB e suas implicagdes.
Revista Juridica ESMP-SP, Sio Paulo, v. 14, p. 123-132,2018.

7  CARVALHO, 2019a. p. 153.
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no outro, pois, enquanto sistemas, os elementos linguisticos que os
compdem sdo diferentes e ndo se misturam. Esta é uma das consequén-
cias de trabalha-los como corpos de linguagem.

Portanto, se nos parece inconsistente afirmar que o ordenamento
juridico teria adotado determinada escola do pensamento juridico,
quanto mais a conclusdo de que seria especificamente a construgao
teérica de determinado autor.

Ha, ainda, um segundo problema nesta afirmacdo, dentro da
concep¢ao de hierarquia no ordenamento juridico. Ao se partir do pres-
suposto de que a LINDB ¢é lei recepcionada pela Constitui¢ao de 1988
materialmente como lei ordindria, é tese bastante fragil de se sustentar
a de que uma altera¢do em seu texto levada a cabo por outra lei ordi-
naria (Lei n® 13.655/2018)8 teria implicado tamanha proje¢io em todo
o sistema juridico nacional, incidindo seus efeitos sob outras normas
hierarquicamente superiores, como a préopria Constituicao Federal.

Nao se pretende, aqui, abordar longamente o pragmatismo juridico,
de onde provém a teoria consequencialista (também a escola do pensa-
mento juridico adotado por Neil Maccormick), ou mesmo atacar as
suas caracteristicas gerais, mas brevemente analisar tais aspectos sob o
prisma da hierarquia do sistema legal brasileiro.

A Constituicdo Federal inegavelmente estabelece em diversas passa-
gens a supremacia da lei no sistema juridico. Vide assim a formagio
do Estado como sendo de direito, a obrigagio do individuo deve ser
fundada na lei (regra da legalidade, expressa no art. 5°, II),” a adocao
expressa do principio da legalidade como orientador da atuagdo da
administragio publica (art. 37, caput)'® etc. Por sua vez, o pragmatismo
juridico nega o dogmatismo da vinculagio a lei, deixando de pensar no
texto positivado como moldura de atuagio estatal, mas tio somente
como o ponto de partida, uma orientagao a partir da qual as solucoes
possam ser tomadas pela autoridade publica.'!

8 BRASIL. Lein® 13.655...

BRASIL. Constituicio de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario
Oficial da Uniao: Brasilia, DF, se¢do 1, p. 1, 5 out. 1988.

10 Idem. Art. 5°, II.

11 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. O pragmatismo no Supremo Tribunal Federal
Brasileiro. Irz: BINENBOJM, Gustavo; NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel.
Vinte anos da Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 363-385.
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A conferir se a Constituicio Federal admitiria a alteracdo desses
caracteres fundamentais do Estado brasileiro via emenda constitucional,
isento de duvida, todavia, que tal alteragdo niao poderia ocorrer com sua
introducdo via lei ordindria, portanto, nio concordamos com os pressu-
postos adotados por determinadas correntes doutrindrias, que entendem
ter ocorrido a adogdo de determinada escola de referéncia de produgao
cientifica do direito por se tratarem de sistemas de linguagem diversos
que nao devem ser confundidos entre si.

Partimos, portanto, do pressuposto de que o consequencia-
lismo esperado pelo legislador aqui ndo se distancia muito de outros
elementos ja constantes no ordenamento juridico, como a necessidade
de que o juiz, ao julgar, deve levar em consideracdo os fins sociais e
exigéncias do bem comum (art. 8° do Codigo de Processo Civil'? e
art. 5° da propria LINDB)®3, e que as decisoes sejam fundamentadas,
nao sendo, assim, consideradas aquelas que invoquem preceitos gené-
ricos, sob pena de nulidade (arts. 11 e 489, §1°, Il e III do Codigo de
Processo Civil);'* ja aplicaveis as esferas administrativas (art. 15 do
Codigo de Processo Civil).!

Ha4, aqui, apenas uma maior especificagio desse microssistema
de disposicoes que tratam da fundamentacdo das decisdes judi-
ciais e administrativas, sem qualquer inovac¢io radical, mas apenas
conferindo um maior Onus argumentativo a depender dos funda-
mentos adotados pelo julgador. Nesse sentido, nossa interpretacao
se aproxima mais da concepcdo de Ronald Dworkin,!® na medida
em que as decisOes devem levar em consideracdo as consequéncias,
mas aquelas pertinentes e juridicamente relevantes, como passaremos
a melhor especificar.

12 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial
da Uniao: Brasilia, DE se¢do 1, p. 1, 17 mar. 20135.

13 BRASIL. Lei n°® 13.655...
14 BRASIL. Lei n°® 13.105...
15 Ibidem.

16 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Traduc¢do de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2010.

35



JOSE GALBIO DE OLIVEIRA JUNIOR

3. UMA PROPOSTA DE INTERPRETACAO DO ARTIGO 20 DA LINDB
3.1. De valores juridicos abstratos para principios juridicos

O primeiro contato com o nosso objeto de estudo, o artigo 20
da LINDB,"” se da com a literalidade do texto, tal qual positivado no
ordenamento. Ali, encontramos os elementos a partir dos quais iremos
construir seus significados e observar as relagdes logicas que integram
a norma em suas palavras e frases, constantes do suporte fisico. Desse
ponto, partimos para a relagio com os significados possiveis do texto,
caminhando para a constru¢ao de sentidos e relagoes, a relacao implica-
cional prescritiva do ordenamento.

Esse movimento intelectual de construcdo dos significados prescri-
tivos ocorre no momento em que se deixa de analisar a sintaxe do texto,
e inevitavelmente passa a atribuir sentidos e valores ao objeto do estudo,
passando de um plano de sintaxe fechada para um plano semantica-
mente aberto. E nesse momento em que o sujeito entra em contato com
a ambiguidade e abertura semantica dos textos.

Isto ocorre e, dito, necessariamente, porquanto partimos das
premissas estabelecidas pelo giro-linguistico, em que o sentido nio é
algo dado e escondido no texto, mas algo construido pelo intérprete,
a partir do seu horizonte cultural.'’® Nesse momento entramos em
contato com o primeiro ponto a partir do qual partird nossa proposi¢ao.

Da norma é possivel extrair um aparente pressuposto adotado pelo
legislador, de que o julgador pode decidir com base exclusivamente em
valores juridicos abstratos, e que, portanto, existiriam alternativas a
essa hipétese. E possivel especular, portanto: existem valores juridicos
concretos? E possivel julgar sem se basear em valores juridicos?

Quanto ao primeiro questionamento, a resposta € negativa.
Como bem discorreu sobre o tema, Tatiana Aguiar.”

17 BRASIL. Lei n° 13.655...
18 (CARVALHO, 2019b, p. 240).

19 AGUIAR, Tatiana. Os valores juridicos abstratos e as normas de contetido indeterminado
da atual LINDB a luz do constructivismo légico-semantico, no ambito das relagdes juridico-
tributarias. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.). Constructivismo logico-semantico.
Sdo Paulo: Noeses, v. 3, p. 685-706, 2020.
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Determinadas condutas que sido valoradas positivamente em um pais
ou em um dado lapso temporal, podem passar a sé-lo negativamente
em outro lugar ou em outro momento.

Essa dependéncia que se estabelece entre o valor e o espirito/sujeito,
revela a sua natureza, qual seja, aquela pertencente a categoria dos
objetos nao sensiveis. O que quer dizer que os valores ndo sao, valem.
Sendo assim, os valores se mostram irremediavelmente abstratos.

E, quanto ao segundo questionamento, a resposta é igualmente
negativa. O ato de julgar decorre da analise dos fatos sociais, a forma-
tacdo do fato juridico e a aplicagio do direito ao caso concreto.
Esse processo é todo permeado por valores, sejam aqueles subjetivos
do julgador, sejam aqueles que decorrem de relativos consensos doutri-
narios utilizados, sejam aqueles em alguma medida positivados na lei.
Em precisa e especifica afirmacdo de Fabiana Del Padre Tomé,*° “quem
decide colocar no sistema do direito um novo enunciado escolhe uma
opgdo possivel entre as existentes, excluindo as demais alternativas.
Pressupode, portanto valoragio”.

Nesse sentido, seja na positivacio da lei, seja na interpretagio,
seja no ato de julgar, todos estes atos estio permeados de valoracdo,
de modo que é impossivel a concep¢do de um caso em que nio estaria
contemplado pela previsao do artigo 20 da LINDB,*! em que o julgador
nao o fizesse com base em valores juridicos abstratos.

Ha ainda uma outra interessante questao, sob outra perspectiva,
acerca da redacdo do dispositivo legal apresentada por Irene Patricia
Nohara e Fabricio Motta?? no sentido de que ndo se julga com funda-
mento em valores abstratos na medida em que “sempre que se decide
com base em um valor, a aplicagio interpretativa se da sobre o valor
concreto”. Na medida em que o caso especifico analisado pelo julgador
invoca determinados valores, estes sio concretizados no confronto com
a crise de direito apresentada, e objetivados na constru¢io da norma
do caso individual.

20 TOME, Faniana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2016, p. 332.

21 BRASIL. Lei n® 13.655...

22 NOHARA, Irene Patricia; MOTTA, Fabricio. LINDB no direito publico: Lei n® 13.655/2018.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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Faz-se, portanto, necessaria a indicacdo da interpretacdo possivel
do texto legal de modo a dar-lhe alguma utilidade. Noutro sentido,
o dispositivo em estudo pouco avangaria, no que se refere ao elemento
sintatico logico da hipotese em relacio a outras previsdes ja exis-
tentes no ordenamento juridico, como o artigo 5° da propria LINDB,?
e artigo 8° do Cddigo de Processo Civil >

Portanto, dentro das possibilidades semanticas do texto legal em
estudo, serd adotado a partir de entdo a compreensio da mengdo de
“valores juridicos abstratos” como se se tratando de principios juridicos.
A escolha ndo se mostra arbitraria, mas decorre da constatacao de que
sdo nos principios juridicos que estio albergados de forma mais intensa
os valores, conforme Paulo de Barros Carvalho.?

Ainda, um segundo pressuposto adotado na interpretacio da
norma € no sentido de que a sua aplicagio se daria nas hipoteses em que,
seja para suprir lacuna existente ou criada, seja pela desconsideracao
de lei vigente e aplicavel ao caso, o julgador decide fundamentando-se
exclusiva ou principalmente em principios juridicos.

Forte no sentido de que a hipotese aqui tratada se refere aquelas
decisdes cuja fundamentacdo em maior medida ndo se escore em lei,
mas em recurso argumentativo de ordem principioldgica, deve ser aqui
albergada também aquelas hipoteses, recorrentes na atividade jurisdi-
cional, de uso abusivo, ou falta de técnica, da retérica principiologica.
Vide, por exemplo, o curioso caso da suposta existéncia de certo “principio
da identificagio do teor material dos arquivos nos autos eletronicos”
cogitada nos autos 0425139-20.2016.8.21.7000, do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul (TJRS), de relatoria do Des. Irineu Mariani.?

Sobre estes fenomenos, vale mengio o apontamento de Charles
McNaughton:*”

23 BRASIL. Op. cit., art. 5°.
24 BRASIL. Lei n® 13.105...

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2019, p. 176.

26 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL - TJRS. Primeira
Cimara Civel. Agravo Interno 0425139-20.2016.8.21.7000. Desembargador Irineu
Mariani. Julgamento: 31 jan. 2017. Data da publicac¢do: 7 fev. 2017.

27 MCNAUGHTON, Charles W. Valores e constructivismo ldgico-semantico. In: CARVALHO,

Paulo de Barros (coord.). Constructivismo logico-semantico. Sio Paulo: Noeses, v. 3,
p. 225-242,2020.
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Principios sdo caracterizados por sua historicidade, seu mais alto grau
de relevancia. Nao é a qualquer norma juridica que se pode atribuir
tal qualificagdo. Por isso, é preciso meditar com cuidado sobre o feno-
meno da ‘proliferagao dos principios’, circunstancia em que a normas
sdo atribuidas ao carater de principio, ainda que sejam recentes ou
que ndo tenham abrangéncia mais significativa do sistema. Trata-se
de recurso retérico para se chamar atencdo a determinado argumento,
na exata medida de que principios sdo instancias de alta importancia
no sistema juridico.

O fendmeno da proliferagio dos principios gera um efeito colateral
na medida em que o argumento principiolégico perde sua importancia
retOrica, tamanho desgaste de seu uso.

Em que pese a técnica adotada em julgados desta qualidade ndo se
amparar em qualquer constru¢do doutrindria conhecida sobre o tema,
a previsao do artigo 20 da LINDB?*® também deve abarcar estes casos,
porquanto o preceito seja 0 mesmo: a justificacio da decisio com uso
de conceitos semanticamente mais abertos.

Portanto, em conclusdo parcial, este estudo parte da interpretacdo
semanticamente mais limitada de que o artigo 20 da LINDB?® estaria a
dispor que ndo se decidird com base exclusiva ou preponderantemente
em principios juridicos sem que sejam consideradas as consequéncias
pradticas da decisdo.

3.2. De consequéncias praticas para consequéncias
juridicamente relevantes admitidas pelo ordenamento

Ha ainda um relevante questionamento a ser respondido: quais sao
essas consequéncias praticas da decisdo que devem ser levadas em consi-
deragdo mencionadas no artigo 20 da LINDB?* E legitima a conclusio
de que o legislador estabeleceu a necessidade de se considerar quais-
quer consequéncias praticas extrajuridicas na decisio cujo fundamento
seja a aplicagao direta de principios juridicos; todavia, tal interpretacio,

28 BRASIL. Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018, art. 20.
29 Ibidem.
30 Ibidem.
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em que pese ndo encontrar problemas quando ao contetdo semantico
da norma, apresenta severo problema deontico. Vejamos.

Imagine-se que o julgador esta a decidir determinado caso cujas
consequéncias econdmicas sio previsiveis em cada uma das opcoes deci-
sOrias possiveis. A se conferir certo contetdo juridico ao conceito de
mercadoria, o contribuinte tera impacto financeiro com o dever de reco-
lher tributos. Noutro sentido, adotado contetido semantico contrario,
tal objeto ndo se enquadrara como mercadoria e nao havera incidéncia
de Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e Servigos (ICMS) no caso
concreto, reduzindo a carga tributaria do contribuinte e fazendo surgir o
dever de repetir valores recebidos pela Fazenda no periodo imprescrito.

Se o julgador deve levar em consideragao as consequéncias praticas
da sua decisdo, qual dessas consequéncias deve ser preferida a partir do
ordenamento juridico? Em que medida essas consequéncias se tornam
relevantes a ponto de se tornarem objeto de consideracdo pelo julgador?
As externalidades positivas e negativas antevistas pelo julgador devem
moldar o contetdo semantico da hipétese ou da consequéncia da norma
juridica? Adotando-se uma dessas opg¢oes rivais de decisio, haveria
ilegalidade ou inconstitucionalidade? Em que medida uma das possibili-
dades decisorias se torna mais ou menos adequada de acordo com estas
consequéncias praticas? Deve-se prestigiar quais espécies de consequén-
cias praticas? Com qual fundamento?

Veja-se que, adotando essa interpretacao do artigo 20 da LINDB,3!
ndo existem respostas para tais perguntas. A interpretacio de que as
consequéncias praticas devem ser levadas em consideracdo enquanto
leitura do dado extrajuridico por si s6 nada diz para o direito, tornando
vazia de sentido a previsdo legal.

A interpretagdo possivel e aqui defendida é que as consequéncias
praticas a serem analisadas sdo as consequéncias juridicas, com a leitura
do dado social a partir do cédigo juridico. Os dados sociais referentes as
consequéncias praticas da decisio ndo sio alheias ao direito, mas lidas
a partir do seu c6digo; é o que se denomina de abertura cognitiva ao

31 BRASIL. Lei n°® 13.655, de 25 de abril de 2018, art. 20.
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ambiente.’> O proprio sistema juridico oferece o ambiente normativo
que deve ser levado em consideragao pelo julgador, a depender de como
ele chegou a essa decisdo, cujo fundamento seja eminente ou exclusiva-
mente principiolégico. E dentro do ordenamento juridico que o julgador
encontrara tais respostas, de modo que a significagio que se deve extrair
do artigo 20 da LINDB?* é que as consequéncias praticas da decisiao
devem ser confrontadas com as normas que regem aquele caso.

Voltando para o exemplo acima mencionado, o impacto econo-
mico possivel é, em certa medida, um irrelevante juridico para a decisdo
referente aquela questdo controvertida. Apesar disso, considerar deter-
minada situagdo como fato imponivel do ICMS por caracterizagio de
tal elemento como mercadoria para fins de incidéncia — afastando-se
a norma e aplicando um principio juridico tido como pertinente pelo
julgador — pode implicar em colisao dentro do sistema tributario,
como a existéncia de que aquele seja hipotese de incidéncia de Imposto
sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), estabelecida pela Lei
Complementar n® 116.%*

O dado social s6 devera ser levado em consideracio na medida em
que se torne fato juridicamente relevante pela sua introdu¢do no sistema
juridico tributario, objetivando os valores dados pelo sistema aquele fato,
indicando se esta consequéncia é aceitavel, obrigatéria ou proibida.

Assim, chegamos a segunda conclusdo parcial, de que a interpre-
tacdo possivel que entendemos conferir adequagio do artigo 20 da
LINDB?* com o ordenamento juridico é a de que as consequéncias
praticas mencionadas na lei se referem aquelas juridicamente relevantes.
As consequéncias praticas devem ser consideradas na medida em que se
adequam ou entram em conflito com o ordenamento juridico. Portanto,
quando o julgador decidir determinado caso, utilizando-se de principios

32 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria. Sio Paulo:
QuartierLatin, 2004.

33 BRASIL. Op. cit., 2018, art. 20.

34 BRASIL. Lei complementar n° 116, de 31 de julho de 2003. Lei do ISS; Lei do Imposto
sobre Servicos de Qualquer Natureza. Dispde sobre o Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, e d4 outras providéncias.
Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, secdo 1, p. 3, 1 ago. 2003.

35 BRASIL. Op. cit., 2018, art. 20.
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juridicos, deve atentar para a adequacdao daquela norma individual e
concreta colocada e sua compatibilidade com o sistema constitucional
tributario, sob implicacdo de sua reforma ou rescisdo.

Assim, se o dado consequencial pratico, econdmico, social, politico,
psicolégico etc. por si s6 nada diz sobre se a decisdo ¢ aceitavel, proibida
ou obrigatéria, estas respostas sdo encontradas dentro do proprio
sistema tributario, com a sua formatacdo constitucional, que identificara
a adequacgio de determinadas solugdes possiveis.

Desse modo, conclui-se esse topico propondo que a o artigo 20
da LINDB?*® deve ser lido no sentido de que ndo se decidird com base
exclusiva ou preponderantemente em principios juridicos sem que sejam
consideradas as consequéncias juridicamente relevantes da decisdo.

4. CASOS DIFICEIS EM MATERIA TRIBUTARIA

Conforme exposto no tOpico anterior, o sistema tributario dara
as respostas para a aceitabilidade de determinadas decisdes de cunho
eminentemente principiolégico, dado que, na formatagio da estrutura
normativa e de como se realiza a tributag¢do, o constituinte e o legis-
lador ja apresentam o conjunto e hierarquia de valores que informam
este sistema. Assim, alguns conflitos que possam surgir ja sao antevistos
e respondidos. Em que pese o prestigio ao valor seguranca juridica e
da ndo surpresa, concretizados pelas regras de anterioridade, o sistema
também confere maior dinamicidade a tributa¢do, admitindo excecoes a
anterioridade para determinados tributos, dadas especificas circunstan-
cias valoradas pelo constituinte. Da mesma forma, ao passo que o valor
da liberdade do individuo é densificada por meio da regra da legalidade,
o proprio sistema apresenta suas mitigacoes ao prever aquelas hipo-
teses em que a alteracdo da aliquota de determinados tributos podera
ser levada a cabo pelo chefe do executivo por ato infralegal. Ao fim e
ao cabo, estar dentro do sistema estas respostas, retorna por antever
hipéteses excetivas sob a perspectiva do contribuinte, motivo pelo qual,
as excegoOes ao principio da ndo surpresa e da legalidade nio configuram
violagOes a estas regras. Todavia, em determinados casos a resposta nao

36 BRASIL. Lei n® 13.655...
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sera facilmente encontrada dentro do sistema tributario, porquanto se
tornem juridicamente relevantes determinadas circunstancias valoradas
para além desta disciplina e seu conjunto normativo.

Nao se desconhece aqui que inexiste autonomia entre as disciplinas
do Direito, que assim sdo estudadas apenas com fins pedagogicos,®”
todavia, a possibilidade de uma classificacdo, seja da ciéncia do direito,
seja do direito positivo, significa que existam caracteristicas aglutina-
doras que identificam uma similaridade entre os dados reunidos sob a
categoria de disciplinas. Nesse sentido, o fato de serem as classificacoes
artificiais, nao quer dizer que uma relacdo entre elementos de disci-
plinas diferentes é irrelevante para fins de estudo. Ao revés, a analise de
conflitos que ocorrem entre disciplinas diversas tem aptidao, muitas das
vezes, a constituirem casos dificeis, na medida em que o conjunto valo-
rativo que informa cada uma destas sio conflitantes com o conjunto de
valores de outra.

Melhor explicando, a incidéncia de determinado tributo em certa
circunstancia pode ser analisada dentro do sistema tributario, e veri-
ficada a sua validade, constitucionalidade ou legalidade, se a questdo
de violacdo de direito invocada seja quanto a capacidade econdmica
do individuo de recolher tributo, ou de se aquela circunstancia seja
efetivamente uma manifestacao de riqueza que justificaria a incidéncia
tributaria. Esse dado seria analisado a luz do principio da capacidade
contributiva e outros dados do proprio sistema tributario.

Apesar disso, a lide ganha contornos de maior complexidade
quando, por exemplo, o valor juridico estiver fora do sistema tributério,
como € o caso da alegacdao de violacao da protecio da maternidade e
da isonomia entre homens e mulheres, decorrentes da incidéncia tribu-
taria da contribui¢do previdenciaria patronal sobre o salario materni-
dade. O embate que se coloca nio mais é respondido pela capacidade
contributiva ou outra regra, principio ou valor do direito tributario,
mas sim com o sopesamento destes valores, e os proprios do direito
do trabalho. No mesmo sentido se encontra a licio de Irene Patricia
Nohara e Fabricio Motta:3®

37 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 7. ed. Sio Paulo: Noeses, 2018.

38 NOHARA, Irene Patricia; MOTTA, Fabricio. LINDB no direito ptiblico: Lei n°13.655/2018.
S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 39.
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Assim, diante de escolhas, o que é proprio das ciéncias sociais apli-
cadas ou das decisdes de hard cases na drea juridica, que sdo as mais
correntes, nas quais se ponderam efeitos nos direitos fundamentais ou
na presenca de conflito entre eles ou entre os principios normativos,
afasta-se, portanto, a operacdo que “demonstra” por formulacdes silo-
gisticas o certo ou o errado, e, com base em um argumento amparado
na chamada razdo pratica, isto é, em razdes de decidibilidade, passa-se
a argumentagao acerca do preferivel ou nao, o que é feito por meio
da persuasio e, rigorosamente falando, jamais por operacoes pautadas
em mera demonstragao.

Naturalmente, o conflito, aqui, passard pela interpretagao sistema-
tica do ordenamento juridico, tido por nés como, a rigor, o0 método de
interpretagdo por exceléncia para sua compreensio; porém, as normas
em si, quando postas em conflito, pouco dizem sobre qual deve prevalecer
quando nesta circunstancia de valores abordados por disciplinas diversas
dentro do direito, passando de um raciocinio dedutivo para uma argu-
mentacao do preferivel, como acima mencionado por Nohara e Motta.

Especificamente no caso acima apresentado, que corresponde a embate
enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no RE 576.967/PR,*
parte da resposta foi encontrada dentro do préprio sistema tributario,
mas, em relagao a determinadas questoes, o conflito se d4 em um patamar
de analise diferente. O embate, no mais das vezes, ird ao nivel consti-
tucional e tangenciard a doutrina da colisio de direitos fundamentais,
ou da teoria da interpretacdo constitucional, informado por principios
como da unidade da constituicdo e da concordancia pratica. Nio € esse
o caminho que pretendemos tomar.

Nosso propésito é apresentar uma perspectiva diferente, a partir
da teoria dos valores, como orientadora da apresentacdo de respostas
quanto as consequéncias juridicas de determinada decisio como
adequadas ao sistema juridico, atendendo ao artigo 20 da LINDB*® nos
termos como acima apresentados. Afinal, o nosso objeto de estudo é o

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario 576.967/PR.
Relator(a): Min. Roberto Barroso, data do julgamento: 05 ago. 2020, data da publicagio:
21 out. 2020.

40 BRASIL. Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018, art. 20.
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estabelecimento pelo julgador dos direitos em conflito e o estabeleci-
mento do julgamento que se revele preferivel pelo ordenamento juridico.

4.1. A teoria dos valores

Como ja afirmado neste estudo, o direito é produto cultural que
objetiva valores de determinada sociedade, portanto, o Direito Positivo,
a Ciéncia do Direito, a decisdo e a interpretagao sio todos impregnados
de valor, sendo impossivel alcangar-se a pureza do individuo em relacao
ao ato de valorar.*! Isto pois o valor ndo estd no objeto, mas sim no
sujeito, que faz escolhas com base nestes, e, a partir desse dado, produz
e decide, imprimindo e objetivando-os. Assim, o valor esta presente na
producdo legislativa, nas escolhas feitas quanto a determinadas condutas
serem obrigatorias, permitidas ou proibidas, estando “na raiz mesma
do dever-ser, isto €, na sua configura¢ao logico-formal”,* e na interpre-
tacdo, nas opg¢oes feitas por determinados contetudos de significacdo.

Apesar de tratarmos de valores e estarmos cercados por este, o valor
em si mesmo ndo existe, nao tem expressao ontica. Como dito, esta no
individuo e nio tem existéncia objetiva e independente, porquanto
seja o valor “um vinculo que se institui entre o agente do conheci-
mento e o objeto ou algo que possua qualidade ou possibilidade real
de satisfazé-lo”.* Sendo o valor um vinculo, ele necessita da existéncia
daqueles a serem relacionados, do sujeito e do objeto (referibilidade),
para que se manifeste no ato de valorar. Dai a afirmag¢do bastante recor-
rente de que os valores ndo sdo, mas valem. Trata-se de uma manifes-
tacdo de preferéncias, nao veiculando contetidos em si mesmo.

Paulo de Barros Carvalho* apresenta as seguintes caracteristicas
dos valores: bipolaridade, implicagdo, referibilidade, preferibilidade,
incomensurabilidade, tendéncia a graduacao hierarquica, objetividade,
historicidade, inexauribilidade, atributividade, indefinibilidade, voca¢ao

41 MCNAUGHTON, Charles W. Op. cit.

42 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Linguagem e método. 7. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2018, p. 181.

43 Idem. p. 182.
44 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
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para expressar-se em termos normativos e acesso por meio da intuicio
emocional. Para os fins deste estudo, algumas caracteristicas dos
valores se mostram uteis como critério de compreensdo do artigo 20
da LINDB?* sob estudo.

A primeira caracteristica é a dualidade, ou bipolaridade, porquanto
um valor corresponda a um desvalor, algo legal contraponha-se a algo
ilegal. Miguel Reale,* nesse sentido, afirma que a caracteristica da bipo-
laridade dos valores reflete na dindmica do direito, ao estruturar partes
antagbnicas, como autor e réu, contratante e contratado etc.

A caracteristica da preferibilidade estd relacionada a ideia de que
os valores implicam a constitui¢do de vetores que apontam para deter-
minados fins, revelando as preferéncias do individuo. Dai que os valores
se revelam como uma posi¢ao de ndo indiferenca em relagio ao objeto.
Aprovar ou ndo aprovar, pretender ou nido pretender, sio manifestagdes
bipolares da existéncia da preferibilidade insita ao valor, na medida em
que a indiferencga esteja relacionada a auséncia de valor.

Ainda, as caracteristicas da historicidade e da hierarquia, na medida
em que os valores estabelecem uma ordenacdo reciproca em uma tabua
axioldgica que ndo é fixa ao longo do tempo, modificando-se a depender
do contexto social. Como Paulo de Barros Carvalho,*” adotamos a
compreensdo da historicidade dos valores, em que estes “vao sendo depo-
sitados, gradativamente, ao longo da trajetéria existencial dos homens”,
de modo que “vao sendo construidos na evolucdo do processo historico
e social”. Dado que o processo historico ndo é estanque, bem como
que esse processo construtivo evolutivo nio se encerra, os valores modi-
ficam-se ao longo do tempo. No mesmo sentido, afirma Reale*® que
¢ “possivel haver uma ordenagido do valioso, ndo de forma absoluta,
mas nos ciclos culturais que representam a histéria humana”.

Merece ainda mencao a licio de Charles McNaughton* pela sua
brilhante sintese:

45 BRASIL. Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018, art. 20.
46 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

47 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Linguagem e método. 7. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2018, p. 185.

48 REALE, Miguel. Op. cit. p. 187.
49 MCNAUGHTON, Charles W. Op. cit. p. 233.
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A historicidade indica a estreita relacao entre valor e cultura. Cultura
importa uma constante objetiva¢do de valores que sio aplicados em um
percurso unitario de sentido que caracteriza a historicidade prépria dos
valores. Se pensarmos, ainda, em um conceito de dialogismo, em que os
textos conversam entre si, de forma expressa ou implicita, logo conclui-
remos que quando atribuimos valor a um objeto estamos em conver-
sa¢do com toda a historia que envolve o nicleo do valor em referéncia
e estamos dando curso a um fluxo intermitente denominado “cultura”.

Tais caracteristicas, historicidade e hierarquia, conjuntamente apre-
sentadas, implicam em compreender que os valores de determinada
comunidade serdo diferentes de outras no tempo e no espaco. Em que
pese alguns valores serem bastante duradouros ao longo da historia,
isso ndo significara que estes sejam fixos, mas que variardo a medida que
a propria sociedade e sua cultura se movem.

Nesse sentido, ndo concordamos com a classificagio hierdrquica
quanto a ontologia dos valores, concebida por Scheler e apresentada
por Johannes Hessen.** Para Scheler, o primeiro critério seria de acordo
com a duragdo do objeto valorado, sendo de maior hierarquia o valor
tanto quanto mais duradouro fosse. O segundo critério seria de maior
valor tanto quanto menos divisivel o fosse. O terceiro, de acordo com
ser este fundamento de outros valores, de modo que, quanto mais um
valor servisse de fundamento a outros valores, maior hierarquia este
teria. No quarto, o valor seria tio mais alto quanto maior fosse o grau
de satisfagio proporcionada ao individuo. E, como quinto critério,
de acordo com a relatividade, de modo que quanto mais fossem tidos
por absolutos, maior grau teriam.

Todavia, ndo concordamos com a validade de tal critério porquanto
sendo objeto cultural, este variard ao longo do tempo, podendo subverter
facilmente essa classificagio, podendo um valor especifico prevalecer
hierarquicamente em relacdo aquele que o fundamenta, por ser mais
geral, na medida em que alberga também valores derivados ndo quistos
naquele determinado momento histérico.

Hierarquia, preferibilidade e historicidade sdo as caracteristicas
fundamentais dos valores, entre outros existentes, que demonstram ser a

50 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Traducio de Cabral de Moncada. Coimbra:
Arménio Amado Editor, 1980.
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Teoria dos Valores apta a fornecer os subsidios para que o decisor eleja,
entre as consequéncias juridicamente relevantes, aquela que se amolda
aos fins sociais do direito e oriente a sua decisio, testando a validade da
decisdo juridica baseada em principios.

Como dito, o valor estd impregnado no ato de interpretar e de
julgar. O julgador no momento em que se coloca diante do caso concreto,
de onde construird os elementos formatadores do fato juridico, e de
outro lado, construird o sentido da norma a partir do ordenamento juri-
dico para decidir o caso, carregara consigo os valores pessoais, dentro
de seu horizonte cultural, cuja utilizagio estard limitado pela moldura
da lei, que por sua vez também objetiva valores.!

As preferéncias que serdo feitas na soluciao destes casos dificeis,
quando diante de mais de um resultado juridicamente admitido, relevarao
a hierarquia dos valores em disputa naquela situagao, constituindo a
concretizacdo destes através da introdu¢do da norma do caso concreto,
introduzida pela linguagem competente do julgador. Em termos semi6-
ticos, os valores do julgador, atuando dentro dos limites da lei, revelara
na pragmatica da sua atuac¢do, na sua compreensdo do sistema juridico,
indicando aqueles que se colocam como hierarquicamente superiores e
justificardo as preferéncias concretizadas.

A hierarquia entre os direitos em disputa e os valores que estes
representam, ndo estara disposta em lei e, se em sede constitucional,
nao haverd que se perquirir acerca de uma hierarquia fixa previamente
estabelecida. A hierarquia e a preferéncia que orientarda o julgamento
estardo presente no contexto, no julgador, e nas normas, e “a decisio
positivara um valor, considerado como a expressio de um juizo de
preferéncia”.’? Os valores ndo tém cardter normativo, mas orientam a
preferibilidade e estao presentes no ato de interpretar e aplicar o direito,
como vetores de conteudos preferenciais.

Feitas essas consideragoes, um estudo de caso aclarard tais pressu-
postos e corroborara as conclusoes.

51 MCNAUGHTON, Charles W. Op. cit.
52 ARAUJO, Clarice Von Oertzen. Semiética do direito. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 61.
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4.2. Suspensdo de liminar nas acoes de mora judicial do
recolhimento de ICMS no estado de Sao Paulo

No contexto da pandemia de Covid-19, as medidas restritivas
impostas pela administragio publica para conter o espalhamento do
virus implicaram grave comprometimento de receitas das empresas dos
mais variados setores. Diversas entre aquelas contribuintes do ICMS
apresentaram agOes judiciais pleiteando a declaracio de mora para o
recolhimento dos tributos, sendo deferidas liminares em centenas destes
processos em todo o estado de Sdo Paulo. A Fazenda Estadual, entio,
apresentou pedido de suspensio de liminar no Tribunal de Justica,
pleiteando que as decisdes que tenham deferido os pedidos de mora
judicial fossem suspensas.

Este cendrio bem demonstra o nosso objeto de estudo, na medida
em que se trata de um contexto de Direito Tributdrio, mas a defesa reali-
zada pelos contribuintes era em grande parte invocando principio de
direito empresarial (preservacdo da empresa), enquanto a Fazenda invo-
cava questOes relacionadas a direito fundamental a saude, separagdo
de poderes, equilibrio das contas publicas, com principios e valores
também diversos.

E de se perceber a colisio no presente caso de alguns valores,
principios, direitos. De fato, as medidas restritivas que decorreram da
pandemia implicaram forte queda de faturamento de empresas especial-
mente prestadoras de servi¢o e aquelas que dependiam do atendimento
presencial. A circunstincia enfrentada era efetivamente causadora do
risco de levar empreendimentos a insolvéncia em curto espaco de tempo.
Exigir destas o rigoroso cumprimento de determinadas obrigagcdes em
um contexto de imprevisibilidade poderia implicar uma situacdo fatica
ndo pretendida pelos valores que informam a ordem econémica, a empre-
gabilidade, a liberdade de iniciativa etc.

Por outro lado, na medida em que as contingéncias de ordem
politica levaram o Estado-membro a tomar posi¢cao de protagonismo,
contratando profissionais de saude, contratando hospitais de campanha,
diversos equipamentos inflacionados pela demanda pontual, tendo a
fonte tributaria como a principal origem de financiamento da atividade
estatal, ao fim e ao cabo, a auséncia desses recursos poderia implicar
prejuizo a realizacdo do direito a saude e a vida.
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O fato de serem ambos os interesses invocados valores nio
implica que eles sejam harmonicos entre si. Nesse sentido, bem observa
Miguel Reale:*

Se os valores sdo bipolares, cabe observar que eles também se implicam
reciprocamente, no sentido de que nenhum deles se realiza sem influir,
direta ou indiretamente, na realizacio dos demais. H4 uma for¢a expan-
siva e absorvente nos valores, visto como cada homem, que se dedica
a dado valor, é levado a querer impor aos outros os proprios esquemas
de estimativa. O mundo da cultura é sempre um mundo solidario,
no sentido da interdependéncia necessiria de seus fatores, mas nido
no sentido da coexisténcia pacifica dos interesses, que é um ideal a ser
atingido. A solidariedade ética, que a justica objetiva alcangar, implica
antes uma tensao viva nos quadrantes da Historia, sendo o direito uma

forga decisiva na sempre almejada composi¢do social de valores.

Naquelas ag¢oes, o argumento legal se deu de forma evidentemente
superficial, ante a auséncia de norma estadual que previsse a mora
naquela hipétese, bem como, a rigor, o direito tributdrio ndo alberga tal
situagao pretendida pelos autores contribuintes. Via de consequéncia,
as liminares dadas em sintese invocavam principios juridicos, conce-
dendo a suspensdo do pagamento do ICMS no estado de Sao Paulo por
determinados periodos.

O nosso objeto de estudo serd especificamente feito a partir da
suspensdo de liminar 2066138-17.2020.8.26.0000.>* Nela, ocorre a
hipotese do artigo 20 da LINDB,* na medida em que a razao de decidir
se da de forma eminentemente principioldgica, bem como com conceitos
juridicos abertos, até mesmo pelos fundamentos para utilizagio desta
medida processual.

De inicio, ja podemos verificar a hierarquizacio dos valores em disputa:

53 REALE, Miguel. Op. cit. p. 185.

54 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO - TJSP. Orgio Especial. Suspensio
de Liminar e de Sentenca n° 2066138-17.2020.8.26.0000. Relator Min. Pinheiro Franco.
Julgamento: 8 abr. 2020. Publicac¢do: 13 abr. 2020.

55 BRASIL. Lei n® 13.655...
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No caso, as decisdes de primeiro grau devem ter sua eficicia suspensa
porque, a luz das razdes de ordem, economia e seguranga publicas,

ostentam periculum in mora inverso de densidade manifestamente

superior aquele que, aparentemente, animou o deferimento liminar das
medidas postuladas (g.n).>

Se, em momentos de maior normalidade, o direito a satude é por vezes
mitigado em relacdo ao direito a livre-iniciativa, ou a convivéncia entre
estes é mais tolerada (vide, nesse sentido, a legalizagdo do uso e venda
de cigarros, compensado pela maior tributacdo, por exemplo), a circuns-
tancia atual atua de modo que o ato de valoracdo do julgador sopesa o
direito a satude, na manifestagio da atuacdo estatal e seu financiamento,
em grau expressamente superior aqueles invocados pelos contribuintes.

Corrobora essa conclusio a fundamentacio da decisao em estudo,
impregnada de consideragoes sobre satide e medidas tomadas pela admi-
nistracdo publica, ao afirmar que:

Forgoso reconhecer que as decisbes liminares proferidas nos mandados
de seguranca especificados tém nitido potencial de risco a ordem admi-
nistrativa, na medida em que ostentam cardter de irreversibilidade em
tema de competéncia primordialmente atribuida ao Poder Executivo,
além de criarem embaragos e dificuldades ao adequado exercicio das
funcoes tipicas da Administracdo pelas autoridades legalmente cons-
tituidas, comprometendo a conduc¢do coordenada e sistematizada das
acoes necessarias a mitigagao dos danos provocados pela COVID-19.57

E de se notar, ainda, que a decisio em estudo corrobora nossa inter-
pretagdo no sentido de que a implicacdo de a decisio ndo apresentar
fundamentacdo quanto as consequéncias juridicas que desta decorrem
enquanto adequadas ao sistema juridico, e eventualmente violadora de
valores hierarquicamente superiores aqueles optados pelo julgador sera
a sua reforma, cassa¢ao ou rescisio:

Embora estejam pautadas em efetiva preocupa¢io com o atual cendrio
mundial, as decisdes desconsideram que a redugdo na arrecadagio

56 TJSP. Op. cit. p. 46-47.
57 Ibidem. p. 48-49.
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dos impostos pelo Estado interfere diretamente na execugdo das
medidas necessdrias a conten¢do da pandemia de COVID-19. Também
deixaram de considerar que, com rela¢do ao recolhimento regular de
ICMS, o cumprimento da obrigagio mantém exata correspondéncia
com o ritmo de vendas. Por incidir somente quando se aperfeicoa o fato
gerador, o ICMS € devido na mesma intensidade da atividade econo-
mica do contribuinte: a reducdo da atividade economica resulta em
correspondente redugio do valor do ICMS devido.*®

Abro aqui parénteses. E interessante perceber que, nas ultimas
décadas, a invocagao de separacdo de poderes e maior capacidade —
e legitimidade — do Poder Executivo para formular e executar politicas
publicas tém sido argumento absolutamente in6cuo em relagio ao Poder
Judiciario, cada vez mais fiscalizador e interventor nos critérios de opor-
tunidade e conveniéncia dos atos de gestdo publica, e comparar com o
posicionamento adotado neste momento especifico de nossa historia.

Corroborando nossa afirmag¢ao de que os valores sdo necessaria-
mente transitorios dentro da compreensdo de sua historicidade e da
capacidade da alteracdo da sua hierarquia a depender do contexto — de
modo que um evento de grande impacto social e modificador da cultura
seja capaz de também alterar a percep¢ao de determinados valores —,
pode-se afirmar que o Poder Judicidrio altera a sua autopercep¢ao como
melhor tomador de escolhas publicas e gestor de recursos escassos para
concretizagdo de direitos multiplos e demandas infinitas. Em postura
de autocontencio, essa percepcdo coloca a separagdo dos poderes em
hierarquia superior em comparagao com sua postura anterior, ao dispor
que o Poder Judicidrio “nido pode substituir o critério de conveniéncia e
oportunidade da Administragdo, mormente em tempos de crise e cala-
midade, porque o Poder Judicidrio ndo dispoe de elementos técnicos
suficientes para a tomada de decisdo equilibrada e harménica”.

Interessante notar que essa justificativa também se aplica a muitos
outros setores da administragio publica, e nem por isso é comum
vermos essa postura de valorizagio da competéncia conferida ao Poder
Executivo dentro do desenho constitucional do Estado brasileiro.

Fecho parénteses.

58 Ibidem. p. 49.
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Podemos perceber, dentro do caso analisado, que a decisdo judicial
dada no pedido de suspensdo de liminar fundamentou o deferimento do
pedido com base fundamentalmente em principios juridicos e conceitos
juridicos abertos, como seguranca publica e ordem econdmica, e a analise
das consequéncias juridicas relevantes estio presentes: a utilizagdo
dos recursos publicos carreados por meio da tributagio como forma
de financiamento da atividade estatal de enfrentamento da pandemia,
realizando o direito fundamental a saide.

Ainda, a decisdo aponta a auséncia da mesma necessidade de consi-
deracdo das consequéncias juridicamente relevantes das decisdes ante-
riores, que se limitaram a conceder a liminar com fundamento na liberdade
econdOmica, manutencao da empresa e livre iniciativa, genericamente.

5. CONCLUSOES

Ao fim deste trabalho, entendemos ter logrado fazer as amarra-
¢Oes teoricas suficientes para demonstrar e concluir que a linguagem da
Ciéncia do Direito nao se confunde com a linguagem do Direito objetivo,
sendo aquela descritiva desta, que é prescritiva. Assim, ndo procede
a afirmacdo de que o ordenamento juridico brasileiro teria adotado
determinada corrente doutrindria; ademais, dentro do sistema hierar-
quico legal, a LINDB nio poderia alterar a forca da regra da legalidade,
de hierarquia constitucional.

Como segunda conclusdo, apontamos que quando o artigo 20
da LINDB se refere a decisdes que tenham base em valores abstratos,
ha sério problema semantico, ja que, todo valor aplicado em uma decisao
significa a sua concretizagdo. Ademais, ndo existem valores concretos a
contrapor a previsao da lei.

Outrossim, a consideracdo de consequéncias praticas da decisio
nada diz sobre a adequacdo ou validade da decisio dada, porquanto
ndo se revista este dado de linguagem juridica apta a orientar e condi-
cionar o decisor. Assim, a interpreta¢ao do dispositivo legal proposta é
no sentido de que, quando o julgador decidir com fundamento preva-
lente em principio juridico, deve levar em consideragao as consequéncias
juridicamente relevantes da decisio, de modo a testar a sua validade,
enquanto adequada ao ordenamento juridico sistematicamente.
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Nos casos dificeis em matéria tributaria, em que a analise da
adequagido da solugdo possivel se encontra fora do sistema tributario,
e o embate se da entre direitos parcialmente distintos da matéria tribu-
taria, ha de se estabelecer um grau de preferibilidade entre os inte-
resses deduzidos na lide. Para essa investigacdo, prop0Os-se a utiliza¢do
da Teoria dos Valores, que tem como uma de suas caracteristicas a
hierarquia, a preferibilidade e a historicidade, aptas a orientar a escolha
do julgador. Este processo se manifestara através da compreensio do
sistema juridico (S4) e estabelecimento da hierarquia de preferibilidade
por determinados resultados dentre as escolhas possiveis estabelecidas
pelo ordenamento, em termos pragmaticos pelo julgador. O valor em
si ndo é um dado normativo, mas influi no ato de interpretar e julgar,
constituindo vetores de ordens preferenciais do julgador.

Aqui, apresentou-se um breve estudo de caso, em que demonstra a
aplicacdo do artigo 20 da LINDB, no contexto da pandemia de Covid-19,
em que do sopesamento dos valores em disputa, a circunstancia social
atual orientou o julgador a dar prevaléncia para a funcdo social decor-
rente da arrecadagido tributdria em favor do Estado fiscal, enquanto
protagonista no enfrentamento daquela crise sanitaria. Corrobora-se,
assim, a caracteristica da hierarquia como critério de defini¢io das
consequéncias juridicas preferiveis a partir de decisdes que se baseiem
em principios juridicos. Confirma-se, ainda, o carater historico dos
valores, na medida em que o contexto alterou a percep¢ao do Judicidrio
de si proprio, ao adotar postura autocontida, indo de encontro a postura
assumida até entdo em casos andlogos no que diz respeito a gestio e
decisdo de politicas publicas.
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TRIBUTACAO DA REDUCAO DO
PASSIVO FISCAL DECORRENTE
DA TRANSACAO TRIBUTARIA

A LUZ DOS RECENTES
PRONUNCIAMENTOS JUDICIAIS

Alvaro Feitosa Filho'

SUMARIO: 1. Introducio; 2. O instituto da transacdo tributdria no
Direito brasileiro; 3. O conceito contdbil de receita e a tributagiao dos
descontos decorrentes da transacdo tributdria; 4. A questio a luz dos
recentes pronunciamentos dos Tribunais Regionais Federais; 5. Um novo
olhar sobre a tributacdo da reducdo do passivo fiscal na transacdo
tributdria; 6. Conclusdo; Referéncias bibliograficas.

RESUMO: Este trabalho analisa a incidéncia de Imposto de Renda
Pessoa Juridica (IRP])/Contribui¢io Social sobre o Lucro Liquido (CSLL)
e do Programa de Integracdo Social (PIS)/Contribui¢io de Financiamento
da Seguridade Social (COFINS) sobre a redug¢ao do passivo fiscal da
pessoa juridica, decorrente dos descontos obtidos com a celebracio de
transacdo tributdria. Para isso, analisa o conceito de receita a luz dos
pronunciamentos contibeis e de decisdes judiciais. Ao final, propoe
um novo olhar sobre o tema, justificando, com base na contabilidade,

a incidéncia dos tributos sobre tal base econdmica.

PALAVRAS-CHAVE: Contabilidade. Transa¢iao Tributdria. Receita.

1  Mestrando em Direito Tributdrio pela FGV-SP e Membro do Nicleo de Direito Tributario
do Mestrado Profissional da mesma instituicao. Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo.
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1. INTRODUCAO

Os caminhos do Direito Tributario e da Contabilidade seguem rotas
vizinhas e, em diversos momentos, acabam por se entroncar. Ao dire-
cionar seu olhar para o mercado, com o objetivo de identificar bases
econOmicas sobre as quais possa incidir a cobranga tributaria, esse ramo
do direito acaba por deparar-se, ndo raro, com a ciéncia encarregada de
retratar a realidade econémica das organizacdes.

A respeito dessa rela¢ao, Fabiana Carsoni Alves F. da Silva leciona
que Direito Tributdrio e contabilidade “interagem, criando um sistema
de dependéncia parcial, na medida em que ora seus critérios coincidem,
socorrendo-se uma ciéncia das normas da outra, ora os critérios de
uma e outra divergem, embora convivam para atender aos desideratos
de cada uma destas ciéncias”.? O surgimento de novos instrumentos
tributarios é, portanto, também uma fonte de novas questoes relacio-
nadas a contabilidade.

Este artigo busca analisar, em breves consideragdes, a caracteri-
zagdo da redugido do passivo fiscal decorrente dos descontos concedidos
no ambito de programas de transacdo tributdria instituidos pela Unido,
estados e municipios, como receita para fins tributarios, atraindo a inci-
déncia do Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ)/Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido (CSLL) e do Programa de Integragao Social (PIS)/
Contribuic¢do de Financiamento da Seguridade Social (COFINS).

A importancia do estudo do tema é cristalina, tendo em vista que,
desde 2020, a transacdo tributaria vem ganhando espaco como via de
solu¢do extrajudicial de litigios e de obtencdo de conformidade fiscal
pelos agentes economicos.

Considerando os vultuosos numerarios envolvidos nesses acordos
de transagio, é de extrema importancia que o contribuinte tenha conhe-
cimento dos riscos envolvidos na entabulagio do acordo, entre os quais a
incidéncia de tributos sobre o beneficio obtido. Também ao ente publico,
especialmente o federal, é necessario ter definicao sobre a possibilidade

2 SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes da. Direito Tributério e contabilidade: independéncia
e interseccao. A convivéncia das duas ciéncias. Revista Tributaria e de Financas Publicas,
Sio Paulo, n. 132, p. 211-238, 2017.
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ou nio de cobran¢a de tributos nessa ocasido, de modo a evitar,
de um lado, a rentncia imotivada de receitas, e, de outro, a cobranca
injusta e indevida.

Em um primeiro momento, teceremos consideragdes gerais sobre
a consensualidade administrativa e o instituto da transacao tributdria
no Direito Brasileiro, com foco nas experiéncias da Unido Federal e do
estado de Sao Paulo. Serdo identificadas as transigéncias envolvidas
nesses programas e seu efeito de reducdao do passivo fiscal; em seguida,
sera apresentada a discussdo sobre o conceito contabil e o conceito
juridico de receita. Nesse momento, discutiremos a posicao adotada
pelo Fisco sobre o assunto e faremos apontamentos sobre o relevante
trabalho de Henrique Roth Isfer,> que sistematizou a diferenca entre os
dois institutos, concluindo nio ser aplicavel o conceito contabil a defi-
ni¢do da hipotese de incidéncia tributaria.

Na sequéncia, apresentaremos dois julgados de Tribunais Federais,
proferidos no ano de 2021, que apontam novos caminhos no enten-
dimento da matéria, ao considerar a redugdo do passivo fiscal como
parte do conceito de receita, apta a atrair a cobranca dos mencionados
impostos e contribui¢do. Por fim, proporemos um novo olhar sobre a
questio, apresentando as conclusdes do trabalho.

2. O INSTITUTO DA TRANSACAO TRIBUTARIA NO DIREITO
BRASILEIRO

A promulgacio da Constituicdo Federal de 1988, inspirada por
uma ideologia de ampla prote¢ao aos direitos individuais, especialmente
pela via do acesso a justica, teve como um de seus efeitos a expansio
do contencioso judicial tributario. O aumento desenfreado do nimero
de demandas fiscais levadas a apreciacao do Poder Judiciario, em niveis
superiores a sua propria capacidade de oferecer respostas em tempo
razoavel, conduz a inevitavel pergunta: seria mesmo a jurisdi¢do estatal
a porta mais adequada para submissdao das controvérsias fiscais?

3 ISFER, Henrique Roth. Os conceitos juridico e contabil de receita: uma andlise aplicada a
diminui¢do do passivo fiscal na transag¢do tributdria. Sio Paulo: FGV Direito SP, 2021.
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Nesse contexto, procuradorias e contribuintes passam a demons-
trar interesse cada vez maior em outros meios de solugdes de disputas
tributdrias e a questionar em que hipoteses eles seriam mais eficientes
que o tradicional pronunciamento do Poder Judicidrio para solucionar
problemas concretos. Emergem, em resposta, os ajuizamentos seletivos,
a mediacdo, a transagdo, o negocio juridico processual, a arbitragem
tributdria, entre outros instrumentos de racionalizacio da cobranca
da divida ativa.

H4a muito, a literatura especializada deixou de adotar, para
referir-se a esses métodos, a expressio “meios alternativos de resolucao
de conflitos”, passando a referir-se a meios “adequados”. Conforme
Leonardo Carneiro da Cunha,* isso deriva do entendimento de que, dadas
as naturezas distintas de cada tipo de conflito, para cada um deles havera
uma forma mais apropriada de composi¢cao, nio possuindo a jurisdicao
tradicional primazia sobre os demais meios. E possivel e desejavel a inte-
gracao desses mecanismos até a satisfatoria finalizacio da demanda.

Do ponto de vista das Procuradorias, é recorrente a invocagio,
como Obice a implementagio de meios de cobranga diversos da juris-
di¢do, do postulado da indisponibilidade do crédito tributario.
Esse argumento parte da tradicional defini¢io do tributo, que seria uma
“prestacdo pecunidria compulsoria, diversa de multa, instituida por lei e
cobrada por atividade administrativa plenamente vinculada”.®> O carater
vinculado da atividade de cobranga tributaria representaria um impedi-
mento a abdicagao, por parte do ente publico, de parte do valor devido,
ou mesmo a renuncia a jurisdi¢do estatal, substituindo-a por outras
instancias resolutorias.

Tamanha resisténcia merece criticas de diversas naturezas.
Em primeiro lugar, por ndo se compatibilizar com a ideologia consen-
sualista que motiva a administragdo publica contemporanea. Conforme
diagnosticado por Bruno Megna, “a sociedade atual nio s6 demanda
por eficiéncia, mas demanda também mais participagio nas decisdes que

4 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 14. ed. rev. atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2017.

5 BRASIL. [Constitui¢ao (1988)]. Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988.
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lhes afetam, seja por sede de mais participacdo democratica, seja por
sede de mais autonomia do individuo™.°

Passando para o plano normativo, é amplamente aceito que os
direitos patrimoniais do Estado podem ser dispostos para realiza¢io do
interesse publico. Nesse sentido, o proprio Codigo Tributdrio Nacional
prevé, ha décadas, a transacdo como causa de extin¢dao do crédito tribu-
tario. Fica claro, portanto, que a ado¢iao de meios diferentes da propo-
situra da a¢ado judicial ndo s6 é possivel, mas que € incentivada pelo
arcaboug¢o normativo brasileiro.

Paradigmatico, nesse contexto, o Acordao n°® 2497/2018,7 proferido
pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) que, reconhecendo a perda
arrecadatoria gerada pela insisténcia na cobranca judicial de créditos
irrecuperaveis e, paralelamente, a ineficiéncia dos parcelamentos incen-
tivados concedidos sem critério definido a devedores com boa capaci-
dade de pagamento, recomendou medidas como a elaboragio de rating
de devedores, a concessdo de descontos diferenciados para débitos com
menor probabilidade de recuperacdo e a énfase maior na cobranga de
dividas inscritas nos tltimos cinco anos.

Nos dizeres de Grognet e Dias,

com vantagens, portanto, a transa¢io na divida ativa passa a ocupar
espaco da politica publica de refinanciamento, antes concedida sem
critério algum, com balizas referenciadas na necessidade de, dentre
outros aspectos, “assegurar aos contribuintes em dificuldades finan-
ceiras nova chance para a retomada do cumprimento das obrigacdes
tributarias e fundidrias correntes.?

6  MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e meios consensuais de soluciao de conflitos ou
“enfrentando o Leviatd nos novos mares da consensualidade”. Revista da Procuradoria-
Geral do Estado de Sao Paulo, Sio Paulo, n. 82, p. 1-14, 2015.

7 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO - TCU. Acérdio n° 2497/2018. Auditoria que
teve por objeto avaliar a eficiéncia da recuperagio de créditos tributdrios inscritos na
Divida Ativa da Unido — DAU. Rel. Min. José Miucio Monteiro. Disponivel em: https://
pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/ NUMACORDAQ:2497 %
20ANOACORDAO:2018%20COLEGIADO:’Plen%C3%A1rio’’ DTRELEVANCIA %
20desc,%20NUMACORDAOINT %20desc/0. Acesso em 22 dez 2022.

8 GROGNET, Jodo Henrique Chauffaille; DIAS, Theo Lucas Borges de Lima. Transacido
tributdria federal como ferramenta de transformac¢do social. In: BOSSA, Gisele Barra
et al. (coord.). Cooperative compliance e medidas de reduciao do contencioso tributario.
Sao Paulo: Almedina, 2022.
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As recomendagoes deram ensejo a regulamentacdo, pela Unido
Federal, do instituto da transagao tributaria. A iniciativa inspirou outros
entes da Federacdo a lancar mao desse instrumento, com destaque para
o estado de Sio Paulo, também provocado por sua corte de contas,
no Processo Tribunal de Contas do Estado (TCE) n°® 2347/989/19.

Nesse contexto, a Unido Federal editou a Lei n°® 13.988/2020, insti-
tuindo a via da transagao terminativa de litigios para débitos federais de
natureza tributdria e nao tributaria. Esse mecanismo ganhou contornos
mais claros com a regulamentacdo feita pela Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional (PGFN), por meio da Portaria PGFN n° 9.917/2020'
e atos normativos subsequentes.

Entre as transigéncias oferecidas aos contribuintes que optam
por celebrar o acordo com a Unido, estdo previstos descontos sobre
os débitos considerados irrecuperaveis ou de dificil recuperaciao pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; parcelamento; diferimento
ou moratoria; flexibilizacdo das regras para aceitagio, avaliacdo, substi-
tuicdo e liberacdo de garantias; flexibilizagao das regras para constrigao
ou aliena¢ao de bens; e utilizacio de créditos reconhecidos em decisao
transitada em julgado ou de precatorios federais para pagamento.

Paralelamente, o estado de Sio Paulo também procurou se apare-
lhar de uma via autocompositiva de resolu¢do de controvérsias tribu-
tarias, editando a Lei n® 17.293/2020'! que, na mesma toada, institui
a transagdo tributdaria em ambito estadual, a ser empreendida pela
Procuradoria Geral do Estado (PGE). A norma foi regulamentada pela
Resolu¢ao PGE n° 27/2020' e pela Portaria SubG CTF n° 20/2020.'3

9 BRASIL. Lei n° 13.988, de 14 de abril de 2020. Dispde sobre a transag¢io nas hipdteses
que especifica; e altera as Leis n° 13.464, de 10 de julho de 2017, e n® 10.522, de 19 de julho
de 2002. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 14 abr. 2002.

10 BRASIL. Portaria PGFN n° 9.917, de 14 de abril de 2020. Regulamenta a transa¢iao na
cobranga da divida ativa da Unido e do FGTS. Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, secao 1,
p- 49, 16 abr. 2020. Disponivel em: http:/normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.
action?idAto=108608. Acesso em: 22 dez. 2022.

11 SAO PAULO. Lei n° 17.293, de 15 de outubro de 2020. Estabelece medidas voltadas ao
ajuste fiscal e ao equilibrio das contas publicas e dd providéncias correlatas. Diario Oficial
do Estado de Sao Paulo: Sio Paulo, 15 out. 2020.

12 SAO PAULO. Resolucao PGE n° 27, de 20 de novembro de 2020. Disciplina a transagio
terminativa de litigios relacionados & divida ativa inscrita. Disponivel em: https:/www.
dividaativa.pge.sp.gov.br/transacao/pages/legislacao/resolucoes.jsf?param=1416. Acesso em
22 dez 2022.

13 SAO PAULO. Lei n° 17.293...
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O programa estadual oferece, como transigéncias, descontos sobre os
juros e multas fixados, parcelamento, diferimento ou moratoria, e subs-
tituicdo ou alienag¢do de bens dados em garantia de execugio fiscal.

A experiéncia se repete em outros estados e municipios que vém
desenvolvendo programas de transagdo para regularizacio da divida
ativa, os quais nao serdao detalhados no presente trabalho.

Embora o Codigo Tributario Nacional (CTN) haja incluido a tran-
sagao entre as causas de extin¢ao do crédito tributario, a doutrina especia-
lizada, ao debrucgar-se sobre a positivagio do mecanismo, especialmente
em ambito federal, entende que nido se trata disso: em verdade, a tran-
sacdo funcionaria como uma espécie de procedimento preparatdrio para
a extingdo, a qual consuma-se, posteriormente, por outro meio, COmo o
pagamento. Nas palavras de Lazaro Reis Pinheiro,

A transagdo tributdria, longe de possuir a eficicia extintiva que o
artigo 156, III, do CTN expressamente “lhe atribui”, é instituto de
efeitos juridicos marcadamente processuais e funciona como um meca-
nismo preparatério da eficicia extintiva, permitindo que o Fisco e o
sujeito passivo entabulem os meios para que se opere a extingao da
obrigacao tributdria, o que, em ultima espécie, se da pelo pagamento.'*

Fato é que, ndo em todos os casos, mas em parte relevante deles,
ao lado da extingdao de parte do crédito tributario pelo pagamento,
a transagao permitird a redug¢ao do passivo fiscal do contribuinte,
que se da por meio da concessao de descontos sobre o valor devido —
seja abarcando exclusivamente os juros e multa, como no caso paulista,
seja atingindo também o principal, como no caso federal, para os
débitos reconhecidos como incobraveis.

E certo que, ao olhar do ente publico, tais descontos nio configuram
renuncia de receita a atrair a aplicacdo das cautelas do art. 14 da Lei
de Responsabilidade Fiscal, seja pela baixa expectativa de recuperagao
dos créditos envolvidos no acordo, cujo custo de cobranca superaria o

14 SILVA, Lazaro Reis Pinheiro. Transacio como mecanismo preparatério para a extingao
da obrigacio tributaria. In: ARAUJO, Juliana Furtado Costa; CONRADO, Paulo Cesar
(coord.). Transacdo tributaria na pratica da Lei n® 13.988/2020. 2. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2022.
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efetivo beneficio obtido; seja pela manifesta bilateralidade do instituto,
que demanda que as transigéncias oferecidas pelo ente publico corres-
pondam as concessdes feitas pelo particular que adere ao programa.

Ainda assim, pelo lado do particular, as concessoes feitas pelo ente
publico decorrentes da celebracio de acordo de transagio tributaria,
quando dadas na forma de descontos, representam uma diminui¢do do
passivo sem correspondente no ativo, com acréscimo ao patrimonio
liquido da pessoa juridica. Isso porque as concessoes exigidas do contri-
buinte — ainda que sejam indispensaveis para que se caracterize a reci-
procidade de rentncias propria do instituto em questio — nao possuem
expressdo patrimonial que permita sua quantificacdo para fins contabeis.

Essas concessdes consistem em rendncia aos direitos em que se
fundem agoes judiciais presentes ou futuras que levem a discussao judi-
cial do crédito tributario; desisténcia de recursos administrativos; ofere-
cimento de garantias; compromisso de regularizar débitos que venham
a ser inscritos em divida ativa apds a celebragio do acordo; dever de
prestar informagoes requeridas pelo ente publico a respeito da situagdo
econdomica da empresa, entre outros. Como se vé, ndo se trata de tran-
sigéncias que possam ser registradas como ativos no balanco contabil,
razdo pela qual a redugdo do passivo resultard em inevitavel aumento
do patrimoénio liquido da pessoa juridica.

Resta saber, portanto, se essa anota¢cao no passivo sem correspon-
dente no ativo leva a possibilidade de considerar o desconto fornecido
no contexto da transacdo como receita para fins juridico-tributarios.
Em outras palavras, é necessario entender se essa operagdo é apta a
caracterizar o fato gerador do IRPJ/CSLL e do PIS/COFINS.

3. O CONCEITO CONTABIL DE RECEITA E A TRIBUTACAO DOS
DESCONTOS DECORRENTES DA TRANSACAO TRIBUTARIA

A Estrutura Conceitual para Relatorio Financeiro adotada pelo Comité
de Pronunciamentos Contabeis (CPC), por meio do Pronunciamento
Técnico n° 00, fornece o seguinte conceito contabil de receita:

A receita deve ser reconhecida na demonstraciao do resultado quando
resultar em aumento nos beneficios econémicos futuros relacionado
com aumento de ativo ou com diminui¢do de passivo, e puder ser
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mensurado com confiabilidade. Isso significa, na pratica, que o reco-
nhecimento da receita ocorre simultaneamente com o reconhecimento
do aumento nos ativos ou da diminui¢ao nos passivos (por exemplo,
o aumento liquido nos ativos originado da venda de bens e servigos ou
o decréscimo do passivo originado do perdao de divida a ser paga).’’

O Pronunciamento n° 47 do CPC, por sua vez, voltando-se para
o caso especifico de contratos com clientes, conceitua a receita da
seguinte maneira:

Aumento nos beneficios economicos durante o periodo contabil, origi-
nado no curso das atividades usuais da entidade, na forma de fluxos de
entrada ou aumentos nos ativos ou redugdo nos passivos que resultam
em aumento no patriménio liquido, e que ndo sejam provenientes de
aportes dos participantes do patrimonio.'®

Trata-se de conceituacdo ampla, a que se amolda perfeitamente o
aumento do patrimonio liquido decorrente da reducao do passivo tribu-
tario, sem correspondente no ativo, em razdo das transigéncias proprias
do acordo de transacdo tributaria.

Os conceitos acima nao exigem que haja ingresso, no caixa da
empresa, de recursos novos capazes de agregar positivamente ao patri-
moénio do contribuinte. Ao contrario, a estrutura conceitual é expressa
ao considerar englobada pelo conceito de receita a diminui¢io de
passivo, exemplificando o perdido de divida como origem de decréscimo
apto a ser qualificado como tal. Analogamente, é possivel inferir que o
desconto dado como concessdo no contexto da transacdo, ao qual corres-
pondem apenas transigéncias sem expressividade contabil, enquadra-se
na mesma categoria.

A adocdo do conceito contabil de receita vem influenciando a
Receita Federal a entender que a redug¢do do passivo fiscal caracte-
riza fato gerador do IRPJ/CSLL e do PIS/COFINS, conforme ficou
claro na Solucio de Consulta (COSIT) n° 65/2019, que nao versava

15 COMITE DE PRONUNCIAMENTOS CONTABEIS — CPC. CPC 00 (R2): Estrutura
Conceitual para Relatério Financeiro. Brasilia, DF: CPC, 2019.

16 COMITE DE PRONUNCIAMENTOS CONTABEIS — CPC. CPC 47: receita de contrato
com cliente. Brasilia, DF: CPC, 2016.
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propriamente sobre acordo de transagdo, mas sobre o Programa Especial
de Regularizagdo Tributdria (PERT). Ocorre que, ja discutidas as dife-
rengas entre transagdo e parcelamento incentivado, é possivel iden-
tificar as semelhancas entre os programas — mormente o fato de que
ambos oferecem descontos para o pagamento do tributo devido, ainda
que baseada em critérios distintos. E possivel, nessa toada, supor que a
conclusiao adotada para um deve ser estendida ao outro.

Na ocasiao, o 6rgao consultado asseverou:

Quando da adesio ao PERT, hda uma “bonificagio” em forma de
reducdo desses juros e multas, ou seja, o passivo tributario é reduzido.
A contrapartida deste saldo reduzido deve ser uma conta de receita.
Evidentemente que caso na apropriagiao dos juros e multas compensa-
torias a empresa tenha aproveitado as despesas para reducdo da base
de calculo dos tributos, a reversio ou a recuperagio dessas parcelas
devera compor a base de calculo dos tributos no momento em que
revertidas ou recuperadas.’

No mesmo sentido, o0 Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF), em diversos acérdaos, entre os quais o 9303-008.341, prola-
tado pela 3% Turma de 2009, fez coro ao entendimento de que

a redugido do Passivo sem uma contrapartida do Ativo, em razdo de
remissao parcial de divida, aumenta o patrimonio da pessoa juridica e,
como tal, representa receita operacional sujeita a incidéncia do PIS e
da COFINS, independentemente da denominacdo da operacdo que
proporcionou o ganho.'®

Em trabalho paradigmaético sobre o tema, com enfoque especifico
na transacio tributaria, Henrique Roth Isfer defendeu posi¢ao contraria
a dos orgaos administrativos. Sem negar que os descontos possuem natu-
reza de receita para fins contdbeis, o autor colaciona argumentos que

17 BRASIL. Solucio de Consulta COSIT n° 65/2019. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF,
se¢ao 1, p. 70, 29 mar. 2019. Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/
sijut2consulta/link.action?idAto=99650. Acesso em: 22 dez 2022.

18 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acordao 9303-008.341. Relator:
Tatiana Midori Migiyama, 20 mar. 2019. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.br/
sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf?id Acordao=7708427.
Acesso em: 22 dez. 2022.
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apontam nao se tratar de receita para fins juridicos. Desse modo, estaria
obstado o fendomeno da incidéncia tributdria referente ao IRPJ/CSLL
e ao PIS/COFINS, por falta de amalgama entre o fato imponivel e a
hipotese de incidéncia.?

Na constru¢do do seu raciocinio, o autor destaca que as normas
juridicas e as normas contabeis nido se encontram vinculadas ou sobre-
postas, mesmo porque cada um desses ramos esta albergado pela
autonomia cientifica. Nesse sentido, aponta que as normas juridicas e
contabeis sofreram, no Brasil, relevante processo de distanciamento,
especialmente apds a entrada em vigor da Lei n° 12.973/2014, de modo
que a contabilidade das empresas deixou de ser orientada pela legislacio
fiscal e passou a adotar o padrdo International Financial Reporting
Standards (IFRS).2°

Com efeito, reconhecida a importancia da contabilidade para fins
de identificagao das bases tributaveis, nao pode haver uma relacao de
determinismo entre os dois ramos, de modo que os conceitos necessa-
rios a identificagdo da incidéncia tributaria devem ser pesquisados nas
proprias leis e principios que regem o Direito Tributario.

No contexto dessa separacdo, o autor advoga pela existéncia de um
conceito juridico de receita, diverso do conceito contabil definido pelo
CPC 47, o qual deveria ser considerado para fins de incidéncia tributaria.?!

Esse conceito é retirado do voto condutor proferido pela ministra
Rosa Weber no Recurso Extraordinario n° 606.107, julgado em 22 de
maio 2013. Na ocasido, discutia-se o direito a desoneracao da incidéncia
do PIS e da COFINS sobre as transferéncias a terceiros de créditos de ICMS
decorrentes de exportagdo. A corte entendeu que ndo configura receita o
aproveitamento dos créditos de ICMS por ocasido da saida imune para
o exterior, ndo sendo cabivel, portanto, a cobranga das contribuigoes.

Em seu voto, a ministra, tomando por empréstimo conceitos advindos
do direito financeiro e orcamentario, formula o conceito juridico de

19 ISFER, op. cit.
20 Ibidem.
21 Ibidem.

67



ALVARO FEITOSA FILHO

receita a seguir: “o ingresso financeiro que se integra no patrimonio na

condi¢do de elemento novo e positivo, sem reservas ou condi¢des”.?

O antagonismo entre o conceito contabil e o conceito juridico
reside precisamente na expressio “novo e positivo”, mais restrita que
a expressao “fluxos de entrada ou aumentos nos ativos ou redugao nos
passivos”. Ao que parece, no entender da ministra Rosa Weber, apenas os
fluxos de entrada representariam receita para fins juridicos, enquanto as
demais formas de aumento do patrimoénio liquido ndo estariam enqua-
dradas nessa categoria.

E nesse contexto que Isfer chega a conclusio a seguir:

Considerando a remissdo da divida fiscal, prevista nos acordos de tran-
sagdo tributdria, como extingdo parcial de obrigacdo antes consolidada,
nada obstante o enquadramento como receita para fins contabeis,
ndo se mostra possivel identifici-la como ingresso financeiro novo e

positivo, nos termos cunhados pelo Supremo Tribunal Federal.?

Em que pesem os relevantes argumentos elencados pelo autor e,
especialmente, o respaldo concedido pelo pronunciamento do STE
instancia decisOria maxima em matéria constitucional, é preciso observar
se a jurisprudéncia ird se encaminhar no sentido preconizado ou corro-
borara o entendimento adotado atualmente pela COSIT e pelo CARE
Isso porque o caso concreto usado por referéncia analisa situagdo subs-
tancialmente distinta, podendo haver novas conclusées quando os juizos
se depararem com a questao do perdiao de dividas e, especificamente,
dos descontos decorrentes de transacao tributaria.

Recentes pronunciamentos de Tribunais Regionais Federais
oferecem indicios sobre a orientagdo a ser adotada pela jurisprudéncia,
ainda que a questao ndo tenha sido enfrentada de modo especifico pelas
cortes superiores, especialmente pelo STFE, onde deve ser decidida de
modo definitivo.

22 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STE Recurso Extraordinario n° 606.107/RS. Rel.
Min. Rosa Weber. Julgado em: 22 maio 2013. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4919271. Acesso em 22 dez. 2022.

23 ISFER, op. cit., p. 14.
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4. A QUESTAO A LUZ DOS RECENTES PRONUNCIAMENTOS DOS
TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS

Ha ao menos dois acérdaos recentes, proferidos por Tribunais
Regionais Federais, em sede de apela¢do, que enfrentaram a questdo da
tributagdo sobre a receita decorrente de redugio do passivo fiscal.

Em julho de 2021, a 7* Turma Ampliada do Tribunal Regional
Federal da 1* Regiao (TRF-01) negou provimento ao Recurso de
Apelacdo no Processo n® 1011182-17.2018.4.01.3800. Na ocasiao,
debatia-se justamente a incidéncia de IRP]J, CSLL, PIS e COFINS sobre

o valor da reducdo de juros e multas obtidas em razio da adesdo de
seus débitos ao PERT.

Em seu voto, o relator José Amilcar Machado consignou:

Como todo beneficio fiscal, relativo a qualquer tributo, provoca
reducio de custos e, em consequéncia, majoragao do lucro da pessoa
juridica, entendo que o mesmo raciocinio o deve ser aplicado aos
valores decorrentes da remissio dos juros de mora e da multa,
uma vez que, nao recolhidos aos cofres publicos, referidos valores
certamente serdo incluidos nas receitas da empresa e, consequente-
mente, repercutird no seu lucro liquido para fins de incidéncia do IRP]
e CSLL. O mesmo entendimento deve ser aplicado ao PIS e COFINS,
uma vez que os valores em questdo, da mesma forma, repercutirdo no

faturamento/receita da empresa.**

Para chegar a essa conclusio, socorreu-se do entendimento despo-
sado pelo Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do Recurso Especial
n°® 957153/PE, em que se entendeu que o aumento do lucro da empresa
em decorréncia de beneficio tributario constitui fato gerador do IRP].

Retornando ao julgamento no TRF-01, a desembargadora Gilda
Sigmaringa Seixas, ao proferir voto-vista acompanhando o relator,
adicionou o argumento de que

24 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1* REGIAO — TRF1. Recurso de Apelacio no
Processo n° 1011182-17.2018.4.01.3800. 7° Turma ampliada. Rel. Des. José Amilcar
Machado. Julgado em: 30 jul. 2021. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/trf-1/1265198925. Acesso em: 22 dez. 2022.
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a Lei n° 13.496/2017, ao instituir o Programa Especial de Regula-
rizagdo Tributdria — PERT, é silente sobre o repudio a tributacdo de
juros e multas perdoados, ndo se podendo, sob pena de ilegalidade,
estender excecdo de norma outra (Lei n° 11.941/09), pois distintos
tais programas de diferimento de obrigagao tributaria.”

Em outros termos, entendeu a julgadora ser uma faculdade do ente
publico, por meio do Poder Legislativo, isentar a incidéncia tributaria
sobre os descontos, a qual deve ser exercida ao seu critério. Trata-se,
portanto, de competéncia tributaria negativa ou isentiva, cujo exercicio
nao pode ser obrigado pelo Poder Judiciario.

Naturalmente, o raciocinio s6 se emprega no caso da Unido Federal,
ou seja, quando o programa que institui os descontos, se insere na compe-
téncia do mesmo ente que tributa a renda ou receita por eles gerados.
Desse modo, ndo ha que se falar em insercao em norma que discipline
programa de transacdo de tributos estaduais ou municipais de isen¢dao
ou nao incidéncia de IRPJ/CSLL ou PIS/COFINS. Nesse caso, estariamos
diante de evidente isencdo heterénoma, repudiada pela Constitui¢io
Federal por evidente descompasso com o principio federativo.

Na mesma toada, em mar¢o do mesmo ano, a 6 Turma do Tribunal
Regional Federal da 3* Regido ja havia se manifestado em sentido seme-
lhante, no julgamento do Recurso de Apelacio no Processo n° 5001508-
68.2019.4.03.6123, ao qual se negou provimento. Na ocasido, igualmente
estava em debate a incidéncia do PIS/COFINS sobre perdio tributario
concedido no ambito do PERT.

Em seu voto, entendeu o relator Johonsom di Salvo:

Os valores renunciados quando do pagamento a vista configuram
extingdo definitiva do passivo contdbil empresarial e, em contrapartida,
receita nova no ativo contabil quando da adesao ao PERT, sujeitando-se
a tributagdo do PIS/COFINS sob o regime nio cumulativo, tomando
essas contribui¢oes por base de calculo a receita ou o faturamento total

do contribuinte — Leis 10.637/02 e 10.833/03.%¢

25 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1* REGIAO - TRF1, op. cit.

26 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3* REGIAO — TRF3. Recurso de Apelagio no
Processo n. 5001508-68.2019.4.03.6123. Rel. Des. Luis Antonio Johonsom Di Salvo.
Julgado em: 8 mar. 2021. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
trf-3/1177263622. Acesso em 22 dez. 2022.
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Um novo argumento, decorrente de interpretacido historica,
foi introduzido pelo desembargador ao debate: havia, no projeto de lei
que deu origem a Lei n® 13.496/17, um dispositivo que isentava expres-
samente a incidéncia de tributos federais sobre a redu¢io do passivo
tributario, o qual foi vetado pelo Presidente da Republica, sob o argu-
mento de que acarretaria renuncia de receita sem estimativa de seu
impacto or¢amentario-financeiro, em violagao direta as exigéncias do
Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias (ADCT) e da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Criou-se, portanto, diante do vazio normativo, um siléncio
eloquente, que conduz a conclusdo de que afastar a incidéncia de tais
tributos é uma faculdade do legislador, e ndo uma imposi¢cio automa-
tica decorrente do conceito juridico de receita. “Assim, ndo cabe ao Poder
Judiciario, em relacdo a favores fiscais, alterar condicoes fixadas em lei
para o beneficio fiscal ou revé-las e menos ainda tornar-se legislador
positivo para criar regras inéditas”,?” concluiu o magistrado.

2

E certo que nenhum dos julgados acima enfrenta diretamente a
questdo dos beneficios decorrentes da transacdo tributaria, ainda nao
apreciado judicialmente, devido a novidade e ao ineditismo do insti-
tuto. E de se esperar, no entanto, que as conclusdes relacionadas ao
PERT sejam aplicadas também aquelas transigéncias, tendo em vista as
semelhangas (em meio as notorias diferengas) entre os dois programas,
0s quais se aproximam quando se trata diminui¢do de passivo fiscal do
sujeito passivo que a algum deles adere.

5. UM NOVO OLHAR SOBRE A TRIBUTACAO DA REDUCAO DO
PASSIVO FISCAL NA TRANSACAO TRIBUTARIA

Em resumo, a discussdo sobre incidéncia de IRPJ/CSLL e PIS/COFINS
sobre o aumento do patriménio liquido decorrente da reducio do
passivo fiscal, sem correspondente no ativo, em raziao da obtencdo de
descontos oferecidos pelo Estado — categoria na qual se encontram o
PERT e o programa de transacido tributaria — esta dividida entre duas
posig¢oes distintas, havendo relevantes argumentos das duas partes.

27 Ibidem.
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De um lado, o COSIT e o CARE, acompanhados pelo TRF-01 e pelo
TRF-03, em decisoes fraciondrias, adotam o conceito contabil de receita,
previsto no CPC 00 e no CPC 47 — aumento nos beneficios econémicos
originado no curso das atividades usuais da pessoa juridica, na forma de
fluxos de entrada ou aumentos nos ativos ou redu¢iao nos passivos que
resultam em aumento no patrimonio liquido. Assim, consideram que a
reducdo no passivo, por extin¢gdo de parte da divida tributaria, ainda
que ndo haja ingresso de numerario no caixa da pessoa juridica, por si

sO ja caracteriza receita tributavel, perfazendo a hipotese de incidéncia
do IRPJ/CSLL e PIS/COFINS.

De outro lado, valorosa doutrina, amparada pelo pronuncia-
mento da ministra Rosa Weber, acompanhada pela maioria dos minis-
tros do STF, entende haver um conceito juridico de receita diverso do
contabil — todo valor que ingressa e se integra no patriménio na condi¢ao
de elemento novo e positivo, sem reservas ou condi¢oes. Com base
nesse entendimento, ndo seria cabivel a incidéncia do IRPJ/CSLL e
PIS/COFINS, pois a redug¢ao das obrigacoes tributarias da pessoa juri-
dica ndo representa elemento novo a ingressar no seu patrimonio.

E certo que a questio precisa ser aprofundada no ambito dos
tribunais superiores, e especialmente no STF, mas, por ora, os pronun-
ciamentos do TRF-01 e do TRF-03 ja indicam a necessidade de um
exame mais critico sobre as conclusoes obtidas pelos estudos que afas-
taram de plano a definicdo contabil de receita para definicao do fato
gerador das contribui¢des.

Nio se trata de dar preponderancia aos modelos da contabilidade
sobre as normas de Direito Tributdrio. Ninguém nega que cabe ao legis-
lador tributdrio definir os critérios para identificagio da hipotese de
incidéncia tributdria, dentro dos limites e competéncias desenhados pela
Constituicio Federal. Da mesma forma, nao se olvida que, nos termos
do art. 109 do Cdédigo Tributario Nacional, “os principios gerais de
direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢ao, do conteudo e do
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nio para defini¢io dos
respectivos efeitos tributarios” .8

28 BRASIL.Lein®5.172,de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional
e institui normas gerais de direito tributdrio aplicdveis a Unido, Estados e Municipios.
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DE, 31 out. 1966.

72



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 98: 57-77, jul./dez. 2023

Desse modo, nao é vedado ao legislador tributario federal estabe-
lecer normas que instituam conceito de receita, para fins de incidéncia
de contribuicoes, diverso daquele instituido no ambito da contabilidade.
Ao mesmo tempo, porém, ndo havendo norma juridica estabelecendo
esse conceito, é necessario que se utilize a definicao e o alcance corrente
no direito privado, ao qual servem as normas contabeis.

Adicionalmente, deve preponderar a interpretagido objetiva do fato
gerador, nio sendo cabiveis inovag¢bes ndo previstas em lei, de modo
que todos os eventos que acarretem os mesmos efeitos econdmicos
devem ser tratados de forma idéntica, produzindo os mesmos resul-
tados tributarios.

No caso em aprego, inexiste uma norma tributaria que delimite,
de forma precisa, o conceito de receita para fins de incidéncia de contri-
bui¢des. Tanto é assim que, mesmo aqueles que advogam pela existéncia
de um conceito juridico, vao procura-lo no direito financeiro, fazendo
uma analogia a defini¢do de receita publica.

Nio hd, do mesmo modo, norma juridica federal que expressamente
isente ou retire a redu¢do do passivo fiscal do alcance desse instituto,
seja genericamente ou de forma pontual, para um programa especifico.

E necessario, portanto, lancar um novo olhar sobre a utilizacio do
conceito contabil de receita, aceitando a interseccionalidade entre essas
duas ciéncias como uma forma de obter objetividade na identificagio da
hipétese de incidéncia tributaria.

Dessa optica, sera forcoso concluir que o aumento do patrimonio
liquido, ainda que decorrente de uma diminui¢do do passivo sem corres-
pondente no ativo, e ndo de um ingresso novo e positivo, caracteriza
receita tributavel, fazendo nascer, para o contribuinte, a obriga¢io
tributaria de pagar IRPJ/CSLL e PIS/COFINS.

6. CONCLUSAO

Em um contexto em que a Administracao Publica caminha para a
implanta¢io de meios adequados de solucdo de litigios diversos da juris-
digdo, a transagdo tributdria exsurge como uma alternativa ao lento e
custoso contencioso judicial para recuperacido da divida ativa. Diversos
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entes da Federacado ja editaram normas criando programas de transacao
tributaria, com destaque para a Unido Federal e o estado de S3ao Paulo.

Embora o instituto, por sua propria defini¢ao, envolva transigéncias
de lado a lado, apenas possuem expressividade economica relevante a
contabilidade os descontos sobre o valor do débito, que, a depender do
modelo adotado, podem incidir sobre o valor dos juros e da multa e,
até mesmo, do principal. Trata-se de uma reducdo do passivo tributario,
sem correspondéncia no ativo, que aumenta o patrimonio liquido da
pessoa juridica.

Considerando que a contabilidade define receita como incremento
dos beneficios economicos na forma de fluxos de entrada, aumentos nos
ativos ou redu¢ao nos passivos que resultam em aumento no patrimonio
liquido, é possivel concluir que a obtencdo das transigéncias gera uma
receita, no sentido contabil.

Seria de se esperar, portanto, a incidéncia do IRPJ/CSLL e do
PIS/COFINS sobre essa base econdmica. No entanto, ha importantes
estudos sobre o tema que advogam que tal incidéncia n3o se verifica,
porque o conceito juridico de receita é diverso, abrangendo apenas os
ingressos que se integram no patrimonio da pessoa juridica sem reservas,
como elemento novo e positivo.

Ocorre que recentes pronunciamentos do TRF-01 e do TRF-03 vém
endossar a possibilidade de utilizagio do conceito contabil de receita
para definicdo da hipotese de incidéncia dos tributos federais, tendo em
vista a auséncia de norma expressa que a exclua ou isente.

Em consonancia com esse entendimento, conclui-se que, na auséncia
de norma especifica de direito tributdrio que defina o conceito juridico
de receita, ndo se pode pegar emprestada definicio extraida do direito
financeiro, que se aplica exclusivamente a receita publica. Com efeito,
¢ no direito privado que se busca a definicdo e o alcance de seus insti-
tutos, aos quais serdo aplicados os efeitos previstos na lei tributaria.

O conceito contabil €, portanto, aquele que mais se coaduna com a
interpretacdo objetiva do fato gerador, sob pena de deixar de fora dessa
hipétese de incidéncia eventos econdmicos que acrescem ao patrimonio
liquido das pessoas juridicas.
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E possivel, portanto, conforme reflexio feita deste artigo, a inci-
déncia do IRPJ/CSLL e do PIS/COFINS sobre a redugio do passivo
fiscal e consequente aumento do patrimoénio liquido, em decorréncia da
obten¢io de descontos na celebragiao de acordo de transacado tributaria.
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DERROTABILIDADE DA REGRA
PROCESSUAL FACE AO PRINCIPIO
DA PARIDADE DAS ARMAS
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SUMARIO: 1. Introducio; 2. Sistema processual e modelo de verdade;
2.1. O Cédigo de Processo Civil de 2015; 3. Normas processuais em
face da paridade das armas; 4. A ideia de derrotabilidade das normas;

5. Conclusio; Referéncias Bibliogréficas.

RESUMO: Este artigo visa abordar a derrotabilidade das normas
processuais em face do principio da paridade das armas. Para tanto,
aborda o modelo de verdade no sistema processual brasileiro; explica
as normas processuais em face da paridade das armas; e expde casos
dificeis e polémicos julgados pelo Supremo Tribunal Federal (STF) sobre
a ideia da derrotabilidade das armas. Para tanto, optou-se por conduzir
esta pesquisa valendo-se de uma abordagem hipotético-dedutiva,
com o intuito de analisar as causas que motivaram conflitos suportados
pelas Tecnologias da Informagdo e Comunicagdo em tempos de crise
pandémica. A técnica de pesquisa empregada foi a pesquisa bibliografica,
por meio da andlise de doutrina e legislacdo, aliada a uma abordagem
hipotético-dedutiva, permitindo concluir que a derrotabilidade, entendida
como a ideia pela qual a norma juridica pode ser afastada, ou ndo
aplicada, devido a existéncia de um fato, interpretagdo ou circunstancia
com ela incompativel, parece ser conflitante com a logica dedntica

cldssica, mas ndo com a légica nio monotdnica. Principalmente, tendo

1  Mestrando em Direito pelo Centro Universitirio Euripedes de Marilia (Univem). Especialista
na area de Concentragdo Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais. Procurador do Estado de Sio Paulo. Procuradoria Geral do Estado
de Sio Paulo.
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em consideragdo que, embora as decisdes judiciais sempre tenham como
base ou fundamento as regras existentes, hd casos excepcionais onde é
necessario o afastamento das regras aplicdveis. Este é o campo de atuacdo
da derrotabilidade, ou seja, se apresenta como uma metodologia capaz de
conciliar os rigores da logica e a flexibilidade da argumentacio juridica,

que tem alcancado tribunais diversos, inclusive as cortes superiores.

PALAVRAS-CHAVE: Derrotabilidade. Paridade de Armas. Principios.

1. INTRODUCAO

O conceito de derrotabilidade normativa ainda se revela pouco
conhecido e explorado nos meios académicos, embora a compreensio
e discussao sobre o assunto seja da maior relevancia tedrica e pratica.

Com efeito, a possibilidade de que uma norma juridica possa ser
derrotada, afastada, vencida por circunstancias faticas nela nao previstas
como excegdes € tampouco previstas em outra norma do sistema consi-
derado é um problema que, por sua relevancia e por suas consequéncias,
ndo pode ser descurado.

Este artigo visa abordar a derrotabilidade das normas processuais
face ao principio da paridade das armas. O estudo se justifica e se mostra
relevante, tendo em vista que a intersec¢ao entre derrotabilidade e pari-
dade das armas proporcionara reflexdes que podem ser significativas em
termos de avancos tedrico-praticos correlatos a tematica da derrotabi-
lidade e de seus efeitos que podera operar-se em diferentes campos do
direito, bem como proporcionar uma demonstragio de que o manejo
de tal aparato conceitual reclama maiores cuidados.

2. SISTEMA PROCESSUAL E MODELO DE VERDADE

Sabe-se que, no que diz respeito as regras de distribui¢io do 6nus
da prova, conquanto sejam a peti¢ao inicial e a contestagao os princi-
pais fatores para a distribui¢io do encargo probatério, este pode ser
alterado a depender do desenvolvimento processual, na medida em que
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a conducdo do didlogo probatério pode alterar a posi¢io das partes
em relagdo aos fatos a serem provados.

Isso ocorre em virtude da apresentagio de questoes incidentais
que possuem como fundamentos fatos distintos da pega postulatéria
ou de bloqueio, inicialmente promovidas pelas partes. No jogo de
réplicas e tréplicas, tipico das relagdes processuais, especialmente nas
discussoes baseadas em fatos, que, portanto, suscitam aspectos proba-
torios, é comum o surgimento de questdes distintas daquelas alegadas
na exordial e na contestagdo, de modo que ordinariamente se impoe
ao autor a prova de fatos outros, ndo exatamente contemplados na
narrativa exordial.? O autor, por conseguinte, ao impugnar a defesa
fatica sustentada pelo réu, pode ser desafiado a provar um fato impe-
ditivo na contestagao.

2

E o que ocorre quando, numa ac¢do possessoria, o réu alega,
em contestagiao, a aquisicio da propriedade por usucapido, e o postu-
lante afirma a auséncia de preenchimento dos requisitos, da prescricao
aquisitiva, isto apds a supera¢ido da controvérsia em relacdo ao fato
constitutivo narrado na peca inaugural da demanda.

Em outra situacdo exemplificativa, também problematica, numa
demanda que tenha por objeto a obrigacdo de entrega de coisa certa,
cumpre ao demandante a prova da relacdo substancial, quando este
pleiteia em juizo a resolu¢do contratual acrescida de indenizagao por
perdas e danos e/ou multa por descumprimento.

Na circunstancia acima descrita, se o réu/devedor nio contesta a
existéncia da relagdo subjacente, mas argui o fato extintivo do direito
do autor, apresentando recibo de entrega de mercadoria, na réplica,
aqui obrigatoria diante da apresentacio do documento, o demandante
pode arguir a falsidade da assinatura aposta no recibo apresentado,
postura que atraird a esta parte o Onus da prova relativo ao fato
controvertido apds a propositura.

No exemplo dado, nao se poderia exigir inicialmente do autor a
prova de que nio recebeu a mercadoria, mas tio somente a prova da

2 DUARTE, Breno. Onus da Prova e Convencimento Judicial no Processo Civil. Curitiba:
Jurua, 2020.
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relag¢do juridica obrigacional, carreando-se ao réu a prova da entrega,
ou do cumprimento. Provado o cumprimento pelo recibo, competira ao
autor a prova do descumprimento pela falsidade da assinatura.

A ideia-base da constitucionaliza¢io dos direitos, tendéncia que
permeia varios ramos do direito em escala global, consiste na nog¢ao de
que a “Constituicao Federal além de sua dimensdo subjetiva de prote¢ao
de situagoes individuais desempenha outra fun¢io: a de instituir uma
ordem objetiva de valores”.3

Sob o prisma da constitucionalizac¢do, o sistema juridico-processual
tutela ndo exclusivamente os direitos individuais com vistas a garantia
dos proveitos que possam resultar para determinado interessado direto,
mas os valores consagrados pela norma suprema do ordenamento, o que
efetivamente ocorre no interesse geral da sociedade. As normas, desde
que dotadas de supremacia e correlata supralegalidade, no bojo de um
sistema constitucional, vinculam a producado e interpretagio normativa,
disseminando-se por todos os ramos do direito e vinculando os poderes
constituidos, obviamente num regime de equilibrio democratico.*

O elemento-chave, portanto, conforme pontuado, ndo é exclusiva-
mente resolu¢do dos problemas de modo dissociado dos fins propostos,
mas a solu¢ao dos conflitos através de método objetivamente voltado a
realizacao dos valores constitucionais.’

A Carta Magna Nacional imersa, que se encontra num contexto
de aproximagio global entre varios ordenamentos que favorecem o
estreitamento dos vinculos entre o direito e a ética, por intermédio nao
somente da consagracdo, mas especialmente do respeito ao exercicio
pleno dos direitos fundamentais, reflete a esséncia do conjunto de ideias
que inspira o seu preambulo, onde se proclama o propdsito de instituir
um estado voltado primordialmente a concretizacio dos valores de
igualdade e justica, inclusive como “valores supremos”.

3 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagio do direito e suas repercussdes no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo (coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum,
2012, p. 35.

4 DUARTE, op. cit.
5 TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. As garantias do cidadao na Justica. Sao Paulo: Saraiva, 1993.
6 DUARTE, op. cit., p. 135.
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A resolugio dos problemas e a solucao dos conflitos, de modo cons-
titucionalmente adequado, somente serdo alcangados com a adogio de
uma postura hermenéutica capaz de extrair a maxima efetividade das
normas, com extremo acatamento moral, o que implica em nio “reduzir
o direito a uma técnica” sob pena de rebaixa-lo.”

A repressio a ma-fé processual, como condi¢io para o alcance
do processo justo e da justica das decisoes, exige uma postura judi-
cial adequada a perspectiva do que Mitidiero denominou “formalismo
valorativo”,® que é traduzido como a busca pela eficicia maxima das
regras, considerando o texto expresso da lei e suas limitacdes seman-
ticas, sem descurar de seus aspectos teleoldgico e sistematico.

Assim, na situagdo acima exemplificada, quando no plano proces-
sual se verifica uma recusa infundada relativa a apresentacdo dos docu-
mentos originais que seriam alvo da pericia ou se ha a recusa de efetuar o
depésito dos honorarios fixados, quando se poderia fazer sem qualquer
prejuizo substancial, ao contrario do autor, pode-se afirmar a existéncia
de infra¢do ao dever de cooperagio, com eventual intuito procrastina-
torio ou no sentido de impedir o acesso aos elementos fiticos sobre os
quais se fundam as pretensdes materiais.’

Advirta-se, porém, que, na hipéotese do paragrafo anterior, a asser-
tiva que conclui pela auséncia de cooperacio deve ser precedida do esgo-
tamento de todas as circunstancias previstas em lei para a realizagio

do ato, mormente aquelas dispostas nos arts. 95, § 3°, c/c 98, §§ 5° e 6°
do Codigo de Processo Civil (CPC).1°

Em conclusio, a rigidez tipica da adocdo exclusiva da classificacao
abstrata dos fatos revela-se um campo propicio para a¢des abusivas no
sentido de que apresentam contrariedade ao sistema no sentido axio-
logico-teleologico, embora aparentemente contidas no ambito de uma

7 Ibidem. p. 136.

8  MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos.
4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 110.

9 DUARTE, op. cit.

10 Art. 95. Cada parte adiantard a remuneracdo do assistente técnico que houver indicado,
sendo a do perito adiantada pela parte que houver requerido a pericia ou rateada quando a
pericia for determinada de oficio ou requerida por ambas as partes.
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prescri¢do expressa em ato normativo de cardter permissivo, consoante
preceitua Menezes Cordeiro,'! representando neste caso, aspecto favo-
ravel a “disfuncionalidade sistémica”.

2.1. O Cédigo de Processo Civil de 2015

As dificuldades elencadas e exploradas acima, sem prejuizo de
outros fatores contextuais, e que traduzem uma perspectiva calcada mais
em aspectos formais e rigidos, a partir de conceitos juridicos atrelados a
elementos historicos relativamente distanciados da realidade presente,
certamente influenciaram o legislador de 2015, cujo sentimento de
ineficacia das regras, entdo disponiveis, impulsionaram a formulacao
do art. 373, a seguir disposto: “Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
I — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II — ao réu,
quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do

direito do autor”.'?

Consoante demonstra a simples leitura do dispositivo acima,
o elemento destacado é aquele contido no § 1° do art. 373, que intro-
duziu no campo legislativo a distribui¢io dinamica do 6nus da prova.

Os elementos linguisticos expostos no comando sob exame
afirmam que, diante das peculiaridades do caso concreto relacio-
nadas a impossibilidade, excessiva dificuldade, ou a maior facilidade
de obten¢do do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova
de modo diverso®.

O dispositivo em apreco, de algum modo, representou um avanco
na perspectiva da conexio entre as normas de direito material e direito
processual, na medida em que a alteracdo dos encargos processuais
somente fazem sentido logico, quando, ao menos da percepcio do
julgador, a finalidade do processo nao seria alcangada pela aplicagio
das regras gerais.

11 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2001.

12 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial
da Uniao: Brasilia, DF, 17 mar. 20135.

13 DUARTE, op cit.
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Dito de outro modo, a alteragdo pode representar direta interfe-
réncia do direito material sobre o processo, funcionando este tltimo,
portanto, como verdadeiro mecanismo de efetivagio do comando subs-
tantivo, o que significa, neste ponto, eixo de ligacido entre as regras
substantivas e processuais.

Convém esclarecer que as expressoes: “impossibilidade” ou “exces-
siva dificuldade”, relacionadas as questdes probatdrias, consignadas no
corpo da regra em apreco, podem decorrer tanto dos elementos objetivos
quanto subjetivos, ou seja, das proprias peculiaridades do objeto, cujas
caracteristicas especificas ensejam maior facilidade para uma das partes,
quanto da conduta ou a¢do promovida por uma das partes, quando
eventualmente destr6i provas obstaculizando com esta acio ilicita ou
abusiva, o andamento da marcha processual.

Neste ponto, as agdes ou omissdes, nos termos da lei, serdo inevita-
velmente aquilatadas pelo conduto da distribui¢io dindmica, como regra
de convencimento, posto que, consoante afirma Devis Echandia,'* o 6nus
da prova é na verdade “um substituto da prova”, e, como tal, cumpre
a missdo de fornecer elementos subsididrios de convicgdao judicial,
emergindo como antidoto contra a davida decorrente da produgio
probatoria insuficiente, que pode decorrer da agdo abusiva de uma das
partes, e nao somente como mera justificativa para extingao do processo.

Ressalte-se que o abuso ou a resisténcia injustificada ao anda-
mento do feito, combatida no direito nacional, especialmente a partir
do Cédigo de 1939, consoante ja exposto, pode ser executado tanto
pelo autor quanto pelo demandado. Embora a pratica indique haver
maior prevaléncia do réu em retardar a agdo proposta, diante de sua
condi¢do de interessado na permanéncia do quadro fatico anterior a
propositura, a litigincia de ma-fé e o abuso podem ser praticados por
ambos os sujeitos envolvidos. Nesse sentido, as palavras de Nery Junior:

Resisténcia injustificada ao andamento do processo. Caracteriza-se
durante o desenvolvimento do processo, sendo mais comum sua pratica
pelo réu, podendo o autor ser protagonista do ato ilegal. Pode ocorrer
por fatores internos ou externos ao processo, mas que neste influem."

14 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. 5. ed. Bogots, DC:
Temis, 2002.

15 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cédigo de processo civil
comentado e legislacao extravagante. 16. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 372.
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No mesmo sentido escreve Barbi, para quem:

[...] o réu é normalmente o maior interessado em retardar a decisio
final da causa ou a execugao da sentenga condenatéria. Na pratica,
porém, isso pode ocorrer mesmo com o autor, quando a este interesse
a demora. Como exemplo temos o caso daquele devedor que propoe
acdo para anular ou declarar a nulidade de uma obrigac¢io.'*

A relacdo entre a identificacdo e correlata coibicio ao abuso do
direito de defesa, enquanto situag¢ao juridico-processual, e o direito
material envolvido ndo é novidade no Direito processual civil brasileiro.
A respeito, convém lembrar que o art. 273 do revogado Codigo de
1973 assim dispOs sobre a questdo, estabelecendo a conduta abusiva
como pressuposto a tutela de urgéncia na modalidade antecipagao dos
efeitos da prestacao jurisdicional final.

Escrevendo a respeito do dispositivo acima transcrito, Theodoro Jr.
afirma que a prescri¢do configura a “mais enérgica e eficaz medida de
combate a litigancia de ma-fé adotada pelo legislador brasileiro”,'®
asseverando o autor em questio que a regra em apreco permite ao autor
o “exercicio pratico das faculdades inerentes ao seu direito material

subjetivo, abusivamente negado”."”

O conteudo extraido da dic¢io legal em exame, na perspec-
tiva exposta, representa um fio condutor entre o mérito e o processo,
estabelecendo-se sobre as bases de uma presungio simples, ou regra
essencial da experiéncia comum, que assegura a apreensao de infe-
réncias, enquanto decorréncia de fatos secundarios, para se chegar aos
fatos principais, na pretensdo de se chegar a uma conclusio, acerca da
existéncia de fatos ainda nao diretamente provados.

16 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1975, p. 179-180.

17 Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos
da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga
da verossimilhanga da alegagio e: I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagao; ou; I — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu.

18 THEODORO ]JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 60. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 57.

19 Ibidem. p. 58.
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A questdo é que, na visdao do legislador, e partindo de um elemento
logico, aquele que emprega meios para postergar o desfecho meritorio
do feito através de expedientes manifestamente infundados e intrin-
secamente contrarios ao sentido teleoldgico-axiologico do processo,
ainda que abstratamente admitidos como elemento inerente ao direito
de defesa de determinada situagio juridica, ndo pode se beneficiar da
contingéncia temporal, mantendo a situagido desfavoravel aquele que
pretende o andamento regular e a senten¢a de mérito, com a resolucao
definitiva do litigio.

Entende-se, por conseguinte, que a decisdo antecipatéria prevista no
art. 273, inc. Il do CPC de 1973, representa anteparo explicito a conduta
abusiva,? inclusive no campo probatério, posto que gera para a parte
beneficidria da prote¢ao, modalidade de inferéncia, a partir de eventuais
substratos probatorios considerados parcialmente suficientes a critério
da autoridade judicial, e por isso passiveis de confirmacdo. Neste caso,
gera-se a presun¢ao de que os fatos articulados sdo suficientes a outorga
da prestagio jurisdicional favoravel, ainda que sujeita a confirmacdo por
ocasido da sentenca e apos a regular instrugao probatoria.

Dito de outro modo, a prova pré-constituida ou os elementos que
aparelhavam a tutela de urgéncia antecipada nio se confundiam com
aqueles a serem extraidos da dilacdo probatoria inaugurada na fase
propria, a partir de cognicdo exauriente, e ndo deixavam de se apre-
sentar de modo incipiente, exibindo, portanto, espaco cognitivo a ser
preenchido através de inferéncia do julgador.

No entanto, sabe-se que a conduta processual improba, no sentido
de ocultar provas, com a oposi¢ao de resisténcia injustificada ao anda-
mento do feito, ou mediante a¢des temerarias e tendentes a provocar
incidentes manifestamente infundados,?! encontram-se vinculadas a
auséncia de substratos faticos a amparar a pretensio que qualifica o
interesse juridico defendido pelo litigante desleal, de modo que é possivel
dos referidos comportamentos extrairem-se inferéncias logicas capazes
de encaminhar o ato decisorio a conclusdes contrarias as pretensoes
daquele que age de modo abusivo ou ilicito.

20 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.

21 Consoante art. 80, IV, V e VI do CPC de 2015.
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Nos casos acima referidos, a coibi¢io ao abuso com a simples
imposi¢ao de multas ou sangdes, que representem decréscimo inferior
ao proveito pretendido, seria considerada ineficaz, se levado em consi-
deracdo o proposito processual estabelecido, cujo conteido almeja a
aplicacdo da lei material aos casos concretos “com base em critérios

objetivos e no interesse geral da justica”.?

Desse modo, a disposi¢dao do art. 273, II do Codigo de 1973, confi-
gurava a conduta processual abusiva, que abarca o manifesto interesse
protelatorio, como elemento de inferéncia a ser utilizado para preencher
espaco cognitivo reservado a dilagdo probatéria exauriente e direta.

Ao estabelecer a antecipagdo da tutela final, antes da conclusao da
fase probatoria, o julgador considerava cumprido o 6nus de maneira
presumida em rela¢do ao beneficiario da medida, fazendo recair sobre a
outra parte a carga da prova dos elementos que infirmariam a presungio,
entdo tomada em carater relativo.

O abuso de direito de defesa, nos moldes acima expostos em relagao
a antiga tutela antecipatéria, como regra de inferéncia, foi reaproveitado
no CPC/2015, na chamada “tutela de evidéncia”. Nesse sentido, a trans-
crigao do texto legal:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente
da demonstra¢do de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando: I — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa
ou o manifesto propdsito protelatorio da parte.?

A modalidade acima exposta, de modo similar ao que ocorria em
rela¢do ao art. 273, I, a rigor, ndao configura punic¢do, dado que a ante-
cipagdo do provimento perseguido nao pode ser admitida como tal,
de modo que a aplicacdo da lei material ao caso concreto e com base
em fatos demonstrados ou encadeamento logico, suficientemente desve-
lados, ndo pode representar outra coisa sendo o escopo do processo.

A conduta do sujeito processual interessado aqui compde aspectos
do convencimento judicial, posto que “quando se observa que a parte

22 TARUFFO, Michele. A prova. Sio Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 20.
23 BRASIL. Lei n° 13.105...
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esta exercendo abusivamente o seu direito de defesa, lancando mao de
meios protelatorios, presume-se a falta de consisténcia e desvalia evidente
de sua atuag¢ao”*, admitindo-se que, deste fato, extraia-se o fundamento
decis6rio como fruto da inferéncia inevitavel entre a conduta improba e
auséncia de substrato fatico a suportar o interesse do agente.

Revelado ndo como san¢do propriamente dita — posto que conso-
ante afirmado o resultado do processo em si ndo se destina a punir a
conduta praticada no exercicio do direito de agdo ou defesa, mas como
prescricao dirigida primordialmente ao magistrado na condi¢do de
regra de convencimento —, o abuso, ou manifesto intuito protelatério,
previstos no art. 311, inc. I, ndo impede a imposi¢io de multa prevista
no art. 81 do CPC/2015%.

A antecipag¢do dos efeitos eventualmente obtidos somente com
a tutela jurisdicional final, na tutela de evidéncia, traz como conse-
quéncia a inversao do 6nus do tempo no processo,?® o que corresponde
a presun¢do do cumprimento do encargo por um e a antecipagio da
imposicao 6nus da prova para a outra parte, revelando-se a carga
subjetiva, na hipotese tratada, como instrumento judicial de convenci-
mento, dado que a observagdo da conduta considerada abusiva é o fator
tomado pelo julgador no plano cognitivo, que define, ainda que proviso-
riamente, o mérito da demanda.

3. NORMAS PROCESSUAIS EM FACE DA PARIDADE DAS ARMAS

Percebe-se atualmente uma clara preocupagio, no atual estagio
da ciéncia processual, revelada pela doutrina e modernamente captada
pela legislacao de varios paises, voltada a permitir a produgao da prova
dos fatos, como elemento facilitador da extragio da verdade emergente
dos meios de prova. A isonomia, que sempre norteou a producio

24 CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipagao de tutela no processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 34-35.

25 Discorda-se, assim, da posi¢io adotada por Lopes, no sentido de que seria vedada a
incidéncia de multa sancionatéria cumulada com tutela antecipada na hipétese do art. 273,
IT do CPC/1973 ou equivalente hipétese da tutela de evidéncia expressa no art. 311, I do
CPC/2015, em razao do principio da especialidade e vedagio ao bis in idem (LOPES, Bruno
Vasconcelos Carrilho. Tutela Antecipada Sancionatoria. Sao Paulo: Malheiros, 2006).

26 MITIDIERO, op. cit.
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normogenética acerca do 6nus da prova, ndo mais é encarada como
mera igualdade formal, isto em face da constatacdo de que a realidade
se sobrepde aos conceitos juridicos abstratos.

No sentido retro, e como ilustragao pratica, percebe-se um claro
movimento pela protecio de grupos hipossuficientes, visando o acesso a
justiga e respeito ao principio da paridade material de armas no ambito
processual. Nesse caso, em situacoes de franca desigualdade; e a critério
do julgador, a distribuicdo do 6nus da prova tem sido aplicada em disso-
nancia as balizas cldssicas cristalizadas no brocardo onus probandi
incumbit ei qui dicit.

Dito de outro modo, percebeu-se que as regras cldssicas que impu-
tavam as partes posicdes juridicas e encargos rigidos e dissociados dos
fatos concretos nio se revelavam adequados ao escopo processual vincu-
lado a justica da decisdo, que pressupoe uma apuragio consistente dos
fatos verificaveis, arguidos pelos atores da relacdo juridica em apreco.

Ressalte-se que os problemas do distanciamento em relaciao aos
fatos concretos ndo ocorrem nas legislagdes dos paises que adotam
o common law, em que o regramento nio existe, como no caso dos
Estados Unidos da América do Norte, ou sio menos relevantes, diante
de infindavel gama de excecoes, como no caso da Inglaterra.?”

Por vezes, porém, sio criadas excecdes legais voltadas ao escopo
vinculado ao fundamento da distribuicdo do 6nus, que se justifica na
criagdo de condicoes equanimes de producdo das provas, ou seja, busca
da verdade dos fatos.

Essa preocupacdo epistémica tem impulsionado modernamente
varios sistemas juridicos a criar mecanismos ou prever hipdteses em
que uma das partes estaria inicialmente livre do encargo de provar o
fato alegado como fundamento a agdo ou defesa, o que representa um
reforco no sentido e alcance da fun¢io exercida pela fixacdao de regras
especificas sobre o 6nus de provar.

Ante ao exposto, pode-se afirmar a existéncia de um movi-
mento a partir da constatacdo de que em varios sistemas sao criados

27 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2016, p. 262.
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mecanismos que buscam equalizar materialmente a relacao processual,
aplainando a desigualdade substancial, numa leitura contemporanea
do principio da paridade de armas, que, na perspectiva em discussao,
deve ser observado no ambito do processo justo, assim reconhecido
como aquele que permite reais oportunidades equivalentes aos envol-
vidos no litigio quanto a producio de provas dos fatos alegados nos
respectivos interesses.

Apresentadas estas breves nogdes sobre paridade das armas, passa-se
a abordar a ideia de derrotabilidade.

4. A IDEIA DE DERROTABILIDADE DAS NORMAS

Para Borges,”® uma norma é derrotavel ou aberta quando esta
sujeita a excecoes implicitas que nao sdo passiveis de enumeracdo ante-
cipada, de tal maneira que ndo se poderia precisar antecipadamente as
circunstancias nas quais operariam como genuina condi¢ao suficiente
de sua aplicacio.

Esta ideia de derrotabilidade tem uma estreita relagio com a nogdo
de “normalidade”, conceito que varia de acordo com as crengas do
falante e as circunstancias nas quais estas se colocam: uma situacio pode
resultar normal para uma pessoa e para outra nio, ou pode ser correta
numa situagdo para a mesma pessoa, mas incorreta em outra situagao.?’

A ideia de uma norma derrotavel ou aberta — ou seja, uma norma
sujeita a excegdes implicitas, impossiveis de enumerar antecipadamente,
onde seria impossivel tentar precisar de antemao as circunstancias que
operariam como condi¢ado suficiente de sua aplicagdo — explica acertada-
mente o que propoe a derrotabilidade®. A respeito, agrega Vasconcellos
que “a presen¢a de uma exce¢ao pode fazer com que, mesmo preenchidos
os requisitos necessarios e suficientes da norma juridica, os seus efeitos

juridicos podem nao se dar ou podem ficar afastados”.3!

28 BORGES, op. cit., p. 93.
29 SERBENA, Cesar Antonio. Teoria da Derrotabilidade. Curitiba: Jurua Editora, 2012.
30 VASCONCELLOS, Fernando. Hermenéutica juridica e derrotabilidade. Curitiba: Jurud, 2010.

31 GRAEFF, Patricia. Derrotabilidade, vagueza e textura aberta: um estudo acerca dos limites
do Direito segundo Herbert Hart. Dissertagio (Mestrado em Filosofia) — Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2015, p. 26.
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Sem duvida, o problema surge quando se tem que determinar quando
uma norma é derrotdvel, ou seja, em quais casos estariam presentes
essas excecoes implicitas que fariam que a norma fosse afastada. Nesse
sentido, Bayon e Rodriguéz®* explicam onze argumentos onde este fato
se produziria:

1.

A interpretacdo que é atribuida a um enunciado juridico em
determinado momento pode ser diferente em relacio a atribuida
em outro momento, de modo que a norma por ele expressa
passe a compreender casos que antes ndo eram compreendidos
ou deixe de resultar aplicavel a casos antes compreendidos;

Pode-se promulgar no sistema novos enunciados juridicos que
substituam a solugdo normativa estabelecida para um caso,
ao introduzirem excegdes antes nao contempladas;

Naio é possivel precisar o conteudo conceitual de um enun-
ciado sem levar-se em conta o contexto no qual é formulado.
Outros enunciados do sistema podem autorizar exceg¢des na
norma por ele expressada;

Os enunciados juridicos estao sempre sujeitos ao problema da
textura aberta da linguagem, razao pela qual resta indeclinavel
um grau maior ou menor de incerteza a respeito da aplicabili-
dade de uma norma a um caso particular;

Ao legislar, uma autoridade legislativa ndo pode considerar
mais do que os casos normais, nio obstante possa pensar em
casos reais ou imaginarios atipicos que merecam uma solug¢ao
diferenciada. Por isso as obrigagdes e direitos consagrados
em normas gerais devem ser entendidos como sujeitos a exce-
¢oes implicitas;

Por ser o uso primario dos conceitos juridicos descritivos e
nao descritivos (isto €, que nao podem validar-se em fungao
da informacgio fatica trazida em seu apoio), nio se pode
enquadrar os fatos dentro do alcance dos conceitos juridicos
em termos de condi¢cdes necessarias e suficientes. Por isso,

32 BAYON, Juan Carlos; RODRIGUEZ, Jorge. Relevancia normativa en la justificacién de
las decisiones judiciales: el debate Bayon-Rodriguez sobre la derrotabilidad de las normas
juridicas. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003.
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um juiz, ao qualificar uma situagio mediante um conceito
juridico como, por exemplo, o de “contrato”, possui uma
margem nao eliminavel de discricionariedade. Ele nio descreve
o fato de que algo seja um contrato em funcao de certas carac-
teristicas empiricas identificaveis, mas adscreve a algo a quali-
dade de ser um contrato;

Qualquer norma juridica pode restar derrotada em sua apli-
cacdo a um caso particular levado ao conhecimento de um
6rgao jurisdicional, com fundamento no preceituado em uma
norma moral reconhecida por tal 6rgido, se este reputa injusta
a solugdo normativa derivada do sistema juridico;

A norma geral invocada por um 6rgio jurisdicional como
fundamento de validade da norma por ele criada para a reso-
lugio de um caso, ndo somente serve para convalidar essa
norma individual efetivamente adotada, mas também toda
uma classe de solucoes igualmente validas;

Para que se determine a qualificacio normativa de determi-
nada conduta atribuida a um sujeito em um caso concreto,
€ necessario descrever a situacdo em que ele se encontra.
Diferentes descricoes podem determinar diferencas na quali-
ficacdo normativa. Como ndo ha uma descricio que se pode
considerar “verdadeira” ou “completa”, sempre é possivel que,
em uma situacdo na qual acredita-se ser o sujeito o detentor de
uma obrigacdo, exista alguma particularidade que torne opera-
tiva uma excegao;

No item anterior, supde-se que se estd diante de uma informacao
completa. Todavia, nossa informacdo acerca da realidade é
sempre incompleta. Quando se formula juizos normativos que
se referem a casos particulares, apenas é possivel emitir juizos
derrotaveis, pois uma maior informacao poderia derrota-los;

Por fim, qualquer pretensio que for formulada junto ao juiz,
com respaldo no disposto em uma norma geral, pode ser
derrotada pela parte adversa, se esta demonstrar que, no caso
em tela, concorre uma exce¢io que também encontra apoio
em uma disposicao do sistema.
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Naio obstante essa lista apresente varias hipoteses, isto nao quer
dizer que estas sdo as unicas, pois novas possibilidades podem surgir,
levando ao afastamento da solugao prima facie.

Referente a derrotabilidade das normas juridicas, tem-se que,
nas sociedades contemporaneas, ha a presenca de normas legais com
caracteristicas hipotético-condicionais, com a func¢do de tutelar e
resguardar as condutas intersubjetivas, assegurando previsibilidade
e seguranga juridica aos cidaddos. Estas previsdes tém uma natureza
prima facie, que pode ser derrotada, porém, determinar quais normas
sdo derrotaveis e quais nao, implica fazer uma andlise das caracteris-
ticas destas. Pode-se dizer que, quanto maior é o grau de abstra¢io
da mensagem, maiores sio as chances de que a sua previsdo possa ser
derrotada ou nio aplicada.?

Apesar de tanto o direito como a experiéncia judicial desenvolverem
continuamente a tarefa de fazer explicitos os pressupostos e as excecoes
que poderiam ser apresentadas, sempre se deparam com circunstancias
excepcionais que, por sua propria natureza ou diversas circunstancias,
ndo podem fazer-se explicitas. Assim, surge a necessidade de deixar
formulagdes de excegdes para casos “anormais”.

Um exemplo que pode ser citado e que surge com bastante
frequéncia nas diversas legislagoes é a que tem a ver com a prova ilicita
ou ilegal, ou seja, aquela obtida mediante tortura, interceptacdo tele-
fonica, suborno etc. Coincidem as legislagoes em que a prova obtida
por estes meios ndo pode ser utilizada durante o processo.**

Nesse mesmo sentido e para relacionar com o paragrafo ante-
rior, outra situagao contemplada nas legislagoes é a adogao do menor.
A doutrina e jurisprudéncia coincidem ao afirmar que, por meio
desta, se procura, entre outras coisas, garantir a idonea assisténcia aos
menores®. Portanto, deve-se procurar por todos os meios criar um

33 PREVEDELLO, Alexandre. Teoria da Derrotabilidade. Curitiba: Jurud Editora, 2019.

34 A Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988, ao tratar sobre o tema, estabelece em seu art. 5°,
inc. LVI, que sdao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Assim
mesmo algumas legislagdes também contemplam esta figura, como é o caso do Cédigo
Processual Civil Peruano, o qual, no seu art. 199, refere-se a ineficicia da prova no seguinte
sentido: “Carece de eficicia probatéria a prova obtida por simulag¢do, dolo, intimidagao,
violéncia ou suborno” (SERBENA, op. cit., p. 56).

35 GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

93



MARCIO DE OLIVEIRA JACOB

ambiente agradavel e apropriado para que o menor cresga e se desen-
volva satisfatoriamente.

Fazendo um paralelo entre a ado¢io de menor e a prova ilicita,
suponha-se que uma testemunha num processo de adoc¢do, mediante o
uso da forga fisica, afirma que a pessoa que vai adotar o menor é chefe
de uma quadrilha de traficantes. Nesse caso, surge o problema: o juiz
deve excepcionar a regra que afirma que a prova ilegal ndo deve ser
considerada pelo judicidrio, ou deve aplica-la? Ao optar pelo afasta-
mento da norma, estaria se apresentando um caso de derrotabilidade da
norma pelo principio do interesse superior da crianga.

Outro exemplo que traz um caso concreto e relevante que auxilia
na compreensao do significado da derrotabilidade das normas juridicas
¢ a Arguicdo de Descumprimento do Preceito Fundamental (ADPF) 54,
que foi julgada no STE Por maioria dos votos, seus ministros decidiram
que era inconstitucional a interpretacdo favoravel a interrup¢io da
gravidez de feto anencéfalo, tendo em vista que o aborto é conduta
tipificada nos arts. 124, 126 e 128, incs. I e II, do CP”3¢.

Sob a otica da defeasibility, o julgamento teve como resultado o
reconhecimento de uma exce¢ao implicita a norma juridica geral de que
¢ proibido o aborto ao ndo aplicar a consequéncia juridica prevista em
lei mesmo que a hipotese fatica se coadune perfeitamente a descricao
da proposi¢ao juridica hipotética. Portanto, o tribunal reconheceu uma
exce¢do implicita, que a seu turno, se vincula a duas outras excegoes
expressas e formuladas pelo legislador de autorizar a realizacio do
aborto sempre que ndao houver outro meio de salvar a vida da gestante
ou em caso de a gravidez decorrer resultante de estupro. Assim, no orde-
namento juridico brasileiro, hd uma formulag¢ao simplificada, de que é
vedada a pratica de aborto, exceto: (a) se for necessario para salvar a
vida da gestante; (b) caso a gravidez decorra de estupro; e (¢) quando o
feto for anencefalico.

Como se pode observar, o juiz, durante o processo judicial, consi-
dera um conjunto de premissas com a finalidade de emitir uma sentenga,

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54. Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, RTJ v. 00226-01, p. 00011, 30 abr. 2013.
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e estas novas premissas — sejam provas ou dispositivos legais etc. — sao sufi-
cientes para que se produzam modificacbes ou alteracdes da sentenca,’”
inclusive afastando-se da norma, ou melhor dizendo, derrotando-a.

5. CONCLUSAO

A nogao de verdade como elemento subjetivo e desconexo do
mundo exterior, ou dado meramente cultural e, portanto, variavel,
parece ndo mais significar algo seriamente considerado no mundo das
ciéncias, sendo certo que as descobertas cientificas e os avangos tecnolo-
gicos cumprem um papel relevante neste contexto.

Do ponto de vista dos fatos, no que interessa predominante-
mente ao Direito Probatério, a compreensio dos fend6menos naturais
e o avango das provas cientificas no processo civil permitem cada
vez mais o pronunciamento judicial com base em elementos alta-
mente probabilisticos ou dito de outro modo, em graus cada vez mais
proximos da verdade.

Portanto, a derrotabilidade, entendida como a ideia pela qual a
norma juridica pode ser afastada ou ndo aplicada devido a existéncia
de um fato, interpretacdo ou circunstancia com ela incompativel, parece
ser conflitante com a logica dedntica cldssica, mas ndo com a logica
ndo monotodnica. Principalmente, tendo em consideragio que, embora
as decisoes judiciais sempre tenham como base ou fundamento as regras
existentes, hd casos excepcionais nos quais é necessario o afastamento
das regras aplicaveis. Este ¢ o campo de atua¢do da derrotabilidade,
ou seja, se apresenta como uma metodologia capaz de conciliar os
rigores da logica e a flexibilidade da argumentacao juridica.

A excecdo pode confirmar ou infirmar a regra. A perspectiva tedrica
da derrotabilidade processual, todavia, permite a construgao de solu-
¢Oes normativas atreladas a excepcionalidade, invocadas apenas e tdo
somente em situacoes extremas, quando as premissas do caso concreto
impuserem uma resposta nitidamente singular.

37 PREVEDELLO, op. cit.

95



MARCIO DE OLIVEIRA JACOB

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Co6digo de Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 1975.

BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizacdo do direito e suas reper-
cussdes no ambito administrativo. In: ARAGAQ, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coord.). Direito administra-
tivo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 35.

BAYON, Juan Carlos; RODRIGUEZ, Jorge. Relevancia normativa en
la justificacion de las decisiones judiciales: el debate Bayon-Rodriguez

sobre la derrotabilidad de las normas juridicas. Bogotd, DC: Universidad
Externado de Colombia, 2003.

BORGES, José Souto Maior. O contraditério no processo judicial
(uma visao dialética). 2. ed. rev. e aum. Sao Paulo: Malheiros, 2013.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo
Civil. Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, 17 mar. 2015.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54. Relator: Min. Marco
Aurélio, Tribunal Pleno, RT] v. 00226-01, p. 00011, 30 abr. 2013.

CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipacgao de tutela no processo civil.
Rio de Janeiro: Forense, 1999.

DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial.
5. ed. Bogota: Temis, 2002.

DUARTE, Breno. Onus da Prova e Convencimento Judicial no Processo
Civil. Curitiba: Jurua Editora, 2020.

GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. Rio de janeiro: Forense, 2002.

GRAEFE Patricia. Derrotabilidade, vagueza e textura aberta: um estudo

acerca dos limites do Direito segundo Herbert Hart. Dissertaciao
(Mestrado em Filosofia) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2015.

LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Tutela Antecipada Sancionatoria.
Sao Paulo: Malheiros, 2006.

MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da
demanda. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

96



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 98: 78-97, jul./dez. 2023

MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no
Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2001.

MITIDIERO, Daniel. Colaboracao no processo civil: pressupostos
sociais, logicos e éticos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.

NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cédigo de
processo civil comentado e legislacao extravagante. 16. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016.

PREVEDELLO, Alexandre. Teoria da Derrotabilidade. Curitiba: Jurua
Editora, 2019.

SERBENA, Cesar Antonio. Teoria da Derrotabilidade. Curitiba: Jurud
Editora, 2012.

TARUFFO, Michele. A prova. Sio Paulo: Marcial Pons, 2014.

TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a constru¢ao dos
fatos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2016.

TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. As garantias do cidadao na Justica.
Sao Paulo: Saraiva, 1993.

THEODORO ]JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 60. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2019.

VASCONCELLOS, Fernando. Hermenéutica juridica e derrotabilidade.
Curitiba: Jurua, 2010.

97



https://doi.org/10.22491/0102-8065.2023.v98.1514

APLICACAO SUPLETIVA E
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CODIGO DE PROCESSO CIVIL
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tipica; 4.1. Ata notarial — art. 384, do CPC; 4.2. Depoimento pessoal —
arts. 385 a 388, do CPC; 5. Consideracdes finais; Referéncias bibliograficas.

RESUMO: O presente estudo procura apresentar os meios de prova
tipica do Cédigo de Processo Civil, aplicaveis nos processos eleitorais,
trabalhistas e administrativos.

PALAVRAS-CHAVE: Cédigo de Processo Civil de 2015. Prova tipica.

1. INTRODUCAO

Este artigo apresenta os meios de prova tipica integrantes do Codigo
de Processo Civil (CPC - Lei n® 13.105/2015), os quais visam auxiliar a
instrucdao probatéria dos processos eleitorais, trabalhistas e administra-
tivos. O CPC cuida das provas nos arts. 369 a 484, com 115 artigos. Ja o
Codigo de Processo Civil anterior (Lei n® 5.869/1973) previu a matéria
probatoria nos arts. 332 a 443, com 112 artigos.

A se observar somente o numero de artigos de ambas as legislacoes
processuais, o CPC ndo teve mudanga significativa, dado o incremento

1  Mestrando em Direito Processual Civil e Especialista em Direito Constitucional pela
Pontificia Universidade Catélica de Sio Paulo (PUC-SP). Procurador do Estado de Sio
Paulo. Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo.
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no codigo atual de apenas trés artigos, todavia, a matéria proba-
toria passou por reformulacdo a favorecer o jurisdicionado. A prova,
que no CPC/1973 era considerada atipica, passou a ser tipica no CPC
(ata notarial, documento eletronico) e a ser considerada um direito
da parte (art. 369, do CPC). Destaca-se que a prova é direito funda-
mental da parte, nos termos do art. 5°, incisos LV e LVI, da Constituigao
Federal (CF) de 1988.

Em face do art. 15, do CPC, estad expresso agora que, na auséncia de
normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposi¢oes do CPC lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

Importa assinalar, ainda, que, ao se levar em conta que o sistema
processual é publico, os diplomas processuais que a integram sio
espécies, podendo, de forma harmonica e adaptada, conforme o caso,
ser utilizados seja para ocupar a omissdo legislativa plena, seja para
ocupar a omissdo legislativa relativa dos processos eleitorais, traba-
lhistas e administrativos.

Se antes dessa regra, por exemplo, no procedimento administrativo
disciplinar o Codigo de Processo Penal (CPP -Decreto-Lein® 3.689/1941)
e o CPC ja eram utilizados em apoio a fase probatoéria, com base na
analogia, no didlogo das fontes, desde 16 de margo de 2015 o disposi-
tivo do art. 15, do CPC, deixou essa autorizagiao expressa.

Eis as razoes da exposi¢do desse artigo, qual seja, levar o leitor a
percorrer os meios probatdrios processuais civis tipicos que podem servir
de subsidio na instru¢do probatoria das demais espécies do sistema proces-
sual publico, quando carentes do tratamento dos meios probatoérios.

2. O CODIGO DE PROCESSO CIVIL E SUA APLICACAO SUPLETIVA
E SUBSIDIARIA

As disposi¢oes do art. 15, do CPC, serdo aplicadas supletiva e subsi-
diariamente? na auséncia de normas que regulem os processos eleitorais,
trabalhistas e administrativos.

2 E oportuno trazer os ensinamentos dos dicionaristas sobre as expressdes supletivo e
subsididrio, como forma de se avaliar se condizem e justificam a presenca de ambos no CPC
ou se o legislador poderia utilizar um tnico adjetivo para expressar o mesmo entendimento.

99



NORBERTO OYA

Para Sergio Bermudes?®, no entanto, essa aplicacio independe de
“norma que a determine, como acontece no ambito das leis especiais
[...] o art. 15 seria dispensavel, mas foi intrometido no novel diploma,
constituindo disposi¢ao anddina, concebida pela s6 vontade de legislar”.

Realca Artur César de Souza* que o legislador ordinario buscou
inspira¢dao na Peninsula Ibérica para incluir o carater supletivo do CPC.

A Lei n° 1, de 07/01/2000, do Processo Civil Espanhol, no Titulo
Preliminar — Das Normas Processuais e sua Aplicacao —, cuida do seu
carater supletorio:

Os principais dicionaristas assim se posicionam a respeito do adjetivo “supletivo”, do latim
suppletivus:

Para Antenor Nascentes (Diciondrio Etimoldgico da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1932. p. 747), corresponde aquilo que serve para completar. Caldas Aulete
(Diciondrio contempordneo da lingua portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Delta, v. 5, p. 3847,
1964) e Houaiss descrevem que € aquilo que completa, que serve de suplemento. Laudelino
Freire pontua que completa ou serve de suplemento. José Pedro Machado registra que
suplementa, complementa, serve para preencher o que estd vazio. Bueno indica que supre a
falta de outro.

Sobre o adjetivo “subsididrio”, do latim subsidiarius, assim os dicionaristas descrevem:
b b

Para Antenor Nascentes (1932, p. 745), serve de reforco, auxilio. Caldas Aulete (1964,
p- 3825) anota que é o que da ou presta auxilio. Para Houaiss, é aquilo que reforca ou da
apoio. Laudelino Freire descreve que vem em apoio ou refor¢o de outra coisa. Bueno escreve
que ajuda, auxilia, complementa outra coisa.

Saliente-se que o dicionarista Francisco Azevedo nio registra que as expressoes supletivo
e subsididrio tém o mesmo propdsito, sio andlogas, tanto que ndo os coloca no mesmo
grupo de palavras.

Com apoio nos estudiosos das palavras, e com algumas variagdes, os adjetivos supletivo e
subsididrio representam significados divergentes. Pode-se sintetizar que aplicagdo supletiva
manifesta o sentido de ocupar omissio plena, absoluta deixada pelo legislador. J4 aplicacao
subsididria, corresponde a completar omissdo relativa, parcial existente na legislagdo.

Entretanto, Teresa Arruda Alvim (Primeiros Comentdrios ao Novo Codigo de Processo
Civil: artigo por artigo. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 84) sustenta que os termos supletivo
e subsididrio significam a mesma coisa, e o legislador deveria ter se referido apenas a
subsidiariedade, dada a sua suficiéncia, mas ela nio estd s com essa compreensio.

Silva destaca que supletério, o mesmo que supletivo, corresponde a completar ou reforcar
0 que nio é completo nem pleno. Subsididrio. A respeito de subsididrio, assenta que na
linguagem vulgar designa o que é secundério, auxiliar ou supletivo.

3 BERMUDES, Sergio. CPC de 2015: inovagdes. Rio de Janeiro: GZ Editora, v.1, p. 17,2016.

SOUZA, Artur César. Codigo de Processo Civil: anotado, comentado e interpretado.
Sao Paulo: Almedina Brasil, v.1, 2015.
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Art. 4°. Suplementacao do Direito Processual Civil.

Na auséncia de disposicdes nas leis que regulam os processos penais,
contencioso-administrativos, trabalhistas e militares, a todos eles se

aplicardo os preceitos desta Lei’.

O CPC, assim, completa o vazio, supre lacunas, ou serve de apoio,
referéncia para o direito processual publico.

Antes, a remissdo legislativa ao processo comum se limitava a
sua aplicacdo subsididria, como prescreve a Consolidagio das Leis
Trabalhistas (CLT): “Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual
comum sera fonte subsididria do direito processual do trabalho, exceto
naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo”.

Disso resulta que, independentemente de se cuidar de processo
administrativo, eleitoral ou trabalhista, o processo abarca uma relagao
adversarial, cujo objetivo vem a ser a resolu¢do da controvérsia instau-
rada pelas partes. As disposi¢oes do CPC que robustecerem no sentido
de resolverem a controvérsia, com efetividade e no prazo razoavel,
em cumprimento ao devido processo legal, devem ser aplicadas,® respei-
tado o principio da especialidade, pelo qual a norma especial prevalece
sobre a norma geral (lex specialis derogat legi generali).

E nesse sentido que Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Arenhart’
doutrinam. Para esses autores, na auséncia de norma especifica nos
processos administrativos, eleitorais e trabalhistas, a disciplina contida
no Codigo de Processo Civil tem carater geral, com incidéncia naquelas
areas do direito.

Candido Rangel Dinamarco® preleciona que o art. 15, do CPC:

5 Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323. Acesso em:
13 fev. 2023.

6 CAMARA, Helder Moroni. Cédigo de Processo Civil comentado. Sio Paulo: Almedina, 2016.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. 2. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters, v.7, 2018.

8 DINAMARCO, Cindido Rangel. Comentarios ao Codigo de Processo Civil (artigos 1° a 69).
In: GOUVEA, José Roberto F; BONDIOLL Luis Guilherme Aidar; FONSECA, Jodo
Francisco Naves da (Coord.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
v. 1, p. 150, 2018.
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transpds os limites da regéncia dos processos jurisdicionais, com o
sadio objetivo de propagar aos ndo-jurisdicionais toda a exigéncia de
respeito aos principios e normas inerentes ao direito processual cons-
titucional e também sua propria especificagdo desses preceitos supe-
riores e sua disciplina de certos institutos técnico-processuais [...] tanto
quanto os jurisdicionais, os processos administrativos sio superior-
mente comandados pelas normas, principios e garantias integrantes
do direito processual constitucional e também pelas especificacoes da

disciplina destes contidas no Codigo de Processo Civil (art. 15).

Mas, antes mesmo desse dispositivo processual, por exemplo,
ao procedimento administrativo disciplinar ja se aplicava, subsidiaria-
mente, as normas processuais do processo penal e do processo civil,
diante da lacuna normativa existente em algumas legislagdes especiais
administrativas e sempre tendente a manter a harmonia das regras espe-
cificas de cada procedimento, sendo um dos possiveis fundamentos o
didlogo das fontes. Por esse entendimento, seria autorizada a incidéncia
conjunta de duas normas, ou mais, 20 mesmo tempo € a0 Mesmo caso
apreciado, de maneira complementar ou subsidiaria.’

Quando o texto normativo do procedimento disciplinar, por
exemplo, integrante do processo administrativo, estd defasado no tempo,
seu conteudo ndo atende mais os objetivos da administracao publica e,
nessa situacdo, estd autorizada a aplicagdo subsidiaria e supletiva do
Diploma Processo Civil.

No Brasil, a jurisdicio é una, exercida pelo Poder Judiciario.
O processo administrativo é realizado por 6rgio estatal, integrante dos
Poderes do Estado, no exercicio da fun¢ao administrativa, executado por
seus diversos setores. Dai a relevancia de Sérgio Ferraz!'® acentuar que
o CPC, pela clausula de subsidiariedade integrativa do art. 15, transpoe
relevantes e tteis instrumentos processuais aplicaveis e adaptaveis

9 MARQUES, Claudia Lima. Superacao das antinomias pelo dialogo das fontes: 0 modelo
brasileiro de coexisténcia entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cddigo Civil de
2002. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 13, n. 51, p. 34-67, 2004.

10 FERRAZ, Sérgio. Processo administrativo: inovagdes transpostas do novo CPC. In: ALVIM,
Arruda et al. Estudos em homenagem & professora Thereza Alvim: controvérsias do Direito
Processual Civil — 5 anos do CPC. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 179-190.
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ao processo administrativo, como os precedentes (arts. 926 e 927),
a demandas repetitivas (art. 976 e ss.), a desconsideracdo da personali-
dade (arts. 133 a 137) e a cronologia das decisoes (art. 12).

Observa Paulo Cezar Pinheiro Carneiro!! que o tratamento dado
a jurisprudéncia pelo CPC também tem sua importancia no processo
administrativo, na medida em que a administracdo publica devera se
atentar para as decisoes judiciais oriundas de recursos repetitivos e do
incidente de demandas repetitivas, dando cumprimento a jurisprudéncia
consolidada pelos tribunais. Eventual dissonancia praticada pelo Poder
Publico estaria em conflito com os principios constitucionais da lega-
lidade, da moralidade, da eficiéncia (CF, art. 37, caput), e os da segu-
ranga juridica, da razoabilidade e da proporcionalidade, contidos na Lei
de Processo Administrativo (Lei n® 9.784/1999).

Carolina Tupinamba'? pontua que o CPC reine uma teoria geral
do direito processual, ramo do direito publico, cujos principios comuns
correspondem ao substrato fundamental dos seus varios setores. Nessa
perspectiva, os principios e normas contidos no CPC orbitam e dao
suporte aos processos administrativos, eleitorais e trabalhistas.

Em atencdo ao escopo deste artigo, que é pontuar os meios proba-
torios do processo, em especial os contidos no CPC a disposi¢ao para
aplicacdo nos demais ramos do sistema processual, na sequéncia,
sera abordada a prova processual e suas espécies.

3. PROVA PROCESSUAL

A fase probatéria é uma das mais significativas para o processo judi-
cial ou administrativo, dado que é por meio dela que a parte demonstra
que a versdo apresentada dos fatos (objeto da prova) estd albergada pela
regra juridica invocada. A prova vivifica o processo.

11 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Das Normas Fundamentais do Processo Civil. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Breves comentarios ao Novo Cddigo de Processo
Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 114-1135.

12 TUPINAMBA, Carolina. Comentarios ao artigo 15 do Novo Cédigo de Processo Civil. Iz
CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (coord.). Comentérios ao novo Cddigo de
Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 105-109.
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Conforme Carlos Schmidt de Barros Junior,'3

Procura-se, nesta fase, acertar os fatos arguidos, suas circunstancias,
bem como a obtenc¢ao de provas da existéncia das infragdes. Essa veri-
ficacao se faz de diversos modos, por meio da tomada de depoimentos,
inquiri¢oes de testemunhas, pericias, e de quaisquer diligéncias que se

afigurem necessarias as autoridades incumbidas da investigagao.

Pelas regras de direito, alegar, e ndo provar o alegado, importa
nada alegar; provar é o que importa, nio bastando s6 alegar; alegar nao
basta, é necessario provar o alegado; provar pertence a quem alega.'
Com outras palavras, “ndo basta o autor ou o réu alegarem fatos que
supostamente confiram suporte aos seus direitos discutidos em juizo;

€ necessario que eles sejam provados”.!

O o6nus da prova cabe a quem alega. “A parte que tem o Onus
de provar ndo tem a necessidade de produzir prova para obter um
resultado favoravel”, no entanto, “a ndo produgdo da prova pode,
ainda que com probabilidade, eventualmente resultar em um julga-
mento desfavoravel”.!¢

Joaquim José Caetano Pereira e Souza'” define a prova como sendo
“a alma do processo; € a luz que deve guiar o juiz”. Para Carl Joseph
Anton Mittermaier'®, a prova é “o complexo dos motivos produtores da
certeza”, defini¢ao essa adotada por Joao Monteiro."

13 BARROS JUNIOR, Carlos Schmidt de. Do poder disciplinar na Administracdo Publica.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, p. 170.

14 FREITAS, Augusto Teixeira de. Regras de Direito. Rio de Janeiro: B. L. Garnier Livreiro
Editor, 1882.

15 SHIMURA, Sérgio; ALVAREZ, Anselmo Prieto; SILVA, Nelson Finotti. Curso de Direito
Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Sio Paulo: Método, 2013, p. 225.

16 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio. Prova e Convicgao. 5. ed. Sio Paulo:
Thomson Reuters, 2019, p. 206-207.

17 PEREIRA E SOUZA, Joaquim José Caetano. Primeiras Linhas sobre o Processo Civil.
Anotacdes Augusto Teixeira de Freitas. Rio de Janeiro: H. Garnier Livreiro e Editor,
1906, p. 158.

18 MITTERMAIER, Carl Joseph Anton. Tratado da prova em matéria criminal. 3. ed. Rio de
Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1917, p. 104.

19 MONTEIRO, Jodo. Teoria do Processo Civil. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1956, t I, p. 355.
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A prova se constitui na investigacdo exata do fato ou série de fatos,
contida na questdo judicial ou administrativa, e sobre a qual existem
divergéncias entre as partes. Dai se exigir, de acordo com Antonio
Dellepiane?®, “uma laboriosa investigacgio e delicadas operacoes
tendentes a estabelecer com exatiddo a existéncia de fatos passados”.

Nicola Framarino Dei Malatesta,?! por sua vez, discorre que a
prova é “a relacdo concreta entre a verdade e o espirito humano nas
suas especiais determinacoes de credibilidade, probabilidade e certeza
[...] a relagdo particular e concreta entre a convic¢ao e a verdade [...]
¢ na consideragio da verdade objetiva e da convicgdo subjetiva que nos
encontraremos os principios supremos da prova em geral”.

Candido Rangel Dinamarco?*? ensina que todos os seres mate-
riais ou imateriais, ou seja, pessoas ou objetos, sao fontes de prova,
pois deles se podem “extrair informag¢bes capazes de comprovar a
veracidade de uma alega¢dao”. Ja os meios de prova correspondem as
técnicas probatoérias processuais utilizadas na investiga¢io dos fatos
relevantes para a causa, ou, com outras palavras, os instrumentos,
recursos listados na legislagio processual e dispostos ao juiz para
apurar os fatos alegados pelas partes.

Alusivo aos meios de prova, o CPC, no art. 369, dispde que
“as partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convic¢ao do juiz”.

A redagdo do art. 32, da Lei n® 9.099/1995 (Lei dos Juizados Civeis
e Criminais), é mais precisa e adequada a respeito, em relagio ao texto
empregado pelo legislador do CPC, por ndo dar margem ao possivel
entendimento de haver meios legais ilegitimos. Confira-se: “Todos os
meios de prova moralmente legitimos, ainda que ndo especificados

20 DELLEPIANE, Antonio. Nova Teoria da Prova. Tradugiao de Erico Maciel. Rio de Janeiro:
Livraria Jacintho, 1942, p. 20-21.

21 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal. Tradug¢io
de Alexandre Augusto Correia. Sio Paulo: Saraiva, v.1, p. 87 ¢ 91, 1960.

22 DINAMARCO, Cindido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 7. ed. Sio Paulo:
Malheiros, v.3,2017.
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em lei, s3o habeis para provar a veracidade dos fatos alegados pelas
partes” (grifo nosso).

Ja o CPC/1973 tratava o tema no art. 332 da seguinte forma:
“Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que
nao especificados neste Codigo, sao habeis para provar a verdade dos
fatos, em que se funda a a¢ao ou a defesa”.

Dessa maneira, tanto o art. 332, do CPC/1973 quanto o art. 369
do CPC, fazem referéncia as expressoes, meios legais e aos moralmente
legitimos; a dizer que os meios moralmente ilegitimos ndo sio auto-
rizados; as provas produzidas por meios ilicitos ndo sio admissiveis
(CE art. 5°, inciso LVI).

A prova tem de estar concorde com o direito e a moral. Nas pala-
vras de Lenio Luiz Streck:?

Nio mais se poderd alegar, por exemplo, que, “embora a prova seja
licita ou ‘legal’, ela é imoral”. Isso seria cindir moral e direito e retro-
ceder ao positivismo classico. Trata-se, pois, de levar em conta que a

: uziu alarizacs reito. O sei -
democracia produziu a secularizacio do direito. Ou seja, a moral nao
pode corrigir o direito (nem o modo de produzir a provas).

No campo do Direito Processual Probatério, o CPC tem como
norma fundamental a boa-fé objetiva, a qual impde as partes o dever
de se comportarem entre si e para com o julgador com vistas a ética,
lealdade e probidade processuais. E o que prevé o art. 5°, do CPC.

Para melhor compreensio, a prova ilegitima vem a ser a que desres-
peita os principios, as garantias, as regras de direito processual. A prova
ilicita é a que viola o principio da legalidade, pelo qual ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei (CF art. 5°, inciso II). Ja a prova inconstitucional corresponde a que
transgride direitos e garantias fundamentais.

A regra vigente no processo civil é a atipicidade dos meios de prova,
ou liberdade dos meios de prova, liberdade probatéria, uma vez que
os meios apresentados nos arts. 384 a 484, do CPC, correspondem aos

23 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro (org.). Comentérios
ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 566.
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meios tipicos de prova, mas nao sio os unicos, pois a lista nao € limitada,
restrita, taxativa. O mesmo raciocinio € aplicado ainda que o art. 212,
do Codigo Civil (CC), liste os meios de se provar o fato juridico pela
confissio, documento, testemunha, presuncio e pericia.

Pelo principio da atipicidade das provas, as partes tém o direito de
empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nio especificados no CPC. Assim, outros meios de prova sao
acolhidos pelo processo civil, ainda que nio disciplinados.

As provas atipicas ou inominadas se distinguem por ser os meios
que nao estao regulados no CPC, ndo se enquadram no modelo legal,
mas sao admissiveis na busca da elucidacdo da questdo fatica controver-
tida e trazida pelas partes; contudo, ainda que ndo houvesse essa dispo-
si¢ao final do art. 369, pelo principio da maxima eficiéncia dos meios
probatorios, seria possivel se admitir as provas atipicas no processo.

Com o passar dos tempos e a evolu¢do do processo, o meio de prova
que hoje é considerado atipico (por exemplo, prova emprestada, decla-
racoes de terceiros, pericias extrajudiciais, correio eletronico, comporta-
mento das partes, reportagens da midia jornalistica etc.), amanha podera
se justificar sua incorporag¢ao ao CPC.

Seja como for, a prova, para ser admitida, deve apresentar potencial
utilidade e ndo se revelar irrelevante, protelatoria ou ilicita.

Em suma, vige o principio da universalidade dos meios de prova,
pelo qual, além dos meios de prova expressamente indicados na lei,
as partes poderdo valer-se de quaisquer outros, desde que sejam moral-
mente licitos; ou seja, existem os meios de prova previstos no orde-
namento processual (provas tipicas), e os ndo previstos, mas também
admitidos (provas atipicas).

O principio da tipicidade vigorou no CPC/1939 (Decreto-lei
n° 1.608/1939), como demonstra o seu art. 208: “Sio admissiveis em
juizo todas as espécies de prova reconhecidas nas leis civis e comerciais”.
Naio havia margem para se admitir provas atipicas.

Logo, para se provar o alegado, a parte tem a disposicao provas
tipicas e atipicas.
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No tocante a classificacio das provas, Candido Rangel Dinamarco*
adota os critérios: i) do objeto (direta é a que incide sobre os proprios
fatos objeto da causa, ou indireta, vem a ser a que traz uma indicacdo
de que o fato de interesse pode ter acontecido e se apoia nos indicios
e presungoes); ii) pela fonte (pessoal, obtida por meio das partes e das
testemunhas, ou real, quando recai sobre coisas ou pessoas objeto de
exame); iii) pela natureza das atividades a desenvolver (provas orais ou
documentais); e iv) pela sede de sua preparagio (pré-constituidas ou
constituidas, as quais correspondem as formadas no curso do processo
em que sdo utilizadas).

Antes de discorrer sobre a prova processual tipica, é lembrado que,
na esfera processual penal, os meios de prova arrolados no CPP também
tém indole exemplificativa, portanto, ndo taxativa. Significa dizer que sdo
admitidas todas as técnicas de prova relevantes a auxiliar na formacao
da convic¢do da ocorréncia de um fato.

Seguem os indicados meios probatérios contidos no CPP: i) exame
de corpo de delito e outras pericias (arts. 158 a 184); ii) interrogatério do
acusado (arts. 185 a 196); iii) confissdo (arts. 197 a 200); iv) declaracoes
do ofendido (art. 201); v) testemunhas (arts. 202 a 225); vi) reconheci-
mento de pessoas ou coisas (arts. 226 a 228); vii) acareac¢io (arts. 229
a 230); viii) documentos (arts. 231 a 238); ix) indicios (art. 239);
e x) busca e apreensao (arts. 240 a 250).

4. PROVA PROCESSUAL CIVIL TiPICA

Os meios de prova tipica ou legal disciplinadas no CPC referem-se
aos modelos pré-definidos pelo legislador ordinario e considerados os
mais usuais na pratica probatoria.

Como o presente artigo visa destacar a incidéncia e aplicagao do
art. 15, do CPC, de forma supletiva e subsidiaria nos processos eleitorais,
trabalhistas e administrativo, s3o apresentadas a seguir uma sintese das
provas catalogadas no CPC, as quais podem servir, com as devidas adap-
tagOes, na instrugao especial do processo administrativo.

24 DINAMARCO. Instituicdes...
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O CPC traz algumas diretivas gerais em matéria probatoéria,
ao indicar as ocorréncias processuais que niao dependem de prova
quando os fatos forem: i) notérios; ii) afirmados por uma parte e confes-
sados pela parte contraria; e iii) admitidos no processo como incon-
troversos; iv) em cujo favor milita presunc¢ao legal de existéncia ou de
veracidade (art. 374 e incisos do CPC).

Impde enfatizar que a instru¢do processual dos procedimentos
disciplinares regidos pela Lei Estadual n° 10.261/68 — Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sdo Paulo — segue o regra-
mento descrito nos arts. 278 a 307, no caso de servidores da adminis-
tracdo direta. De maneira complementar, essa legislagio da suporte
ao procedimento sancionatorio contido no processo administrativo
estadual, Lei n° 10.177, de 30 de dezembro de 1998. Sio também utili-
zados ainda, de forma supletiva e subsidiaria, o CPP e o CPC, este ultimo
tratado na sequéncia com mais atengao.

4.1. Ata notarial - art. 384, do CPC

Cuida-se de prova documental, pela qual se busca a demonstraciao
da ocorréncia de fato que se faz por meio do registro da informacao.
Também podem ser objeto de ata notarial os dados representados por
imagem ou som gravados em arquivos eletronicos (art. 384, do CPC).

E pela Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994 (Lei dos Cartérios),
que se introduziu essa modalidade de prova (art. 7°, inciso III).

Usualmente, ela é utilizada para comprovar fato ocorrido ou exibido
por meio do ciberespaco, em pdgina da internet (comunicagao pela rede
mundial de computadores - world wide web, www), considerado tran-
seunte, nao perene, passageiro, transitorio.

A lavratura de atas notariais, realizada pelos servicos notariais e de
registro, esta ancorada na Lei dos Cartorios, arts. 6°, inciso III, e 7°, inciso III,
norma regulamentadora do art. 236, da CF/88. E atividade delegada,
de carater privado, cujo profissional detém fé publica no exercicio desse
mister publico, a luz do art. 3°, da citada legislagio infraconstitucional.

O notario ou tabelido certifica a ocorréncia do fato por ele presen-
ciado, sendo que ele deve ser fidedigno nessa atuacido, sob pena de
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responder civilmente por todos os prejuizos que causarem a terceiros,
por culpa ou dolo, pessoalmente, pelos substitutos que designarem
ou escreventes que autorizarem, assegurado o direito de regresso.
Essa responsabiliza¢ao se estende também para a esfera penal (Lei dos
Cartorios, arts. 22 a 24).

O resultado da ata notarial é a criacio de documento publico,
cujo valor probatério ndo € s6 da sua formagio, mas também dos fatos
que o servidor declarar que ocorreram em sua presenca (CPC, art. 405).

A fé publica dos atos praticados pelo notario ou tabelido nido tem
forca plena, haja vista que ha presuncao relativa da autenticidade daquilo
que se certifica. A presun¢ao da veracidade é da declaragio realizada,
mas nao € pleno que o fato declarado seja verdadeiro.

Dito de outro modo, o notario ou tabelido colhe os fatos juridicos
que lhe sdo apresentados e realiza o registro notarial, mas ele ndo tem
como comprovar que o teor daquele registro estd em conformidade com
os fatos ou a realidade.” Na mesma medida, por esse meio de prova,
nao se reconhece, nem se transfere direitos.

Pertinente as mensagens eletronicas, de se destacar o Enunciado
n° 636, do Forum Permanente de Processualistas Civis: “(arts. 439, 440,
369 e 384) as conversas registradas por aplicativos de mensagens instan-
taneas e redes sociais podem ser admitidas no processo como prova,
independentemente de ata notarial (Grupo: Direito probatério)”.

No ambito do Poder Publico, os servidores que a integram tém
presungao relativa de legitimidade dos seus atos; a dizer, os atos prati-
cados por seus agentes presumem-se verdadeiros e consoante o ordena-
mento juridico, até o momento de serem, eventualmente, contestados.

Assim, a administra¢do publica prescinde da pratica de ata nota-
rial perante o tabelido publico, haja vista que seus proprios servidores,
no exercicio da fun¢do publica, praticam e registram atos publicos nos
quais expressam a ocorréncia de um ato ou fato, os quais detém forca
probatoéria, com presuncao juris tantum.

25 CAMBI, Eduardo. DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo d’Arce; MARTINS,
Sandro Gilbert. KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Curso de processo civil completo. 3. ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters, 2022.
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4.2. Depoimento pessoal - arts. 385 a 388, do CPC

O interrogatorio livre esta disposto no art. 139, inciso VIII, do CPC,
e pelo qual o juiz pode determinar, a qualquer tempo, o comparecimento
pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipotese em
que ndo incidira a pena de confesso. No sistema anterior, o interroga-
torio livre era considerado meio de depoimento pessoal, o que gerava
certa confusdo.

Esse meio de prova tem por objetivo elucidar os fatos ao julgador
e obter a confissio da parte adversa, como prova oral, e pode ser reque-
rida pela parte contraria ou pelo juiz. Sua ocorréncia é na audiéncia
de instru¢do e julgamento, para a qual se exige o requerimento da
parte contraria. Ao advogado da parte contraria, é facultado formular
perguntas ao depoente (art. 459, do CPC).

Nio se admite a propria parte requerer ser ouvido pelo juiz.
Ela podera, por meio de seu advogado, tecer esclarecimentos por
meio de petigao.

Caso a parte, pessoalmente intimada para prestar depoimento
pessoal e advertida da pena de confesso, nio compareg¢a ou, compa-
recendo, se recusar a depor, o juiz aplicar-lhe-d pena de confesso
(art. 385, §1°, do CPC). Tal comportamento da parte omissa corres-
ponde a confissdo presumida, tendo em vista que seu siléncio é similar
a confissao dos fatos que lhe seriam perguntados. Mas, claro, vigora
a presungao relativa, pois o conjunto probatério poderd, ainda assim,
favorecer a parte recalcitrante.

Dessa maneira, a parte intimada para participar desse ato proces-
sual é obrigada a depor, mesmo se versar sobre a¢des de estado e de
familia, todavia, o legislador previu a garantia processual da escusa,
ou seja, a desobrigacio de depor, nas seguintes situacdes especiais,
quando disser respeito a: i) fatos criminosos ou torpes que lhe forem
imputados; ii) respeito, por estado ou profissdo, que deva guardar sigilo;
iii) os quais ndo possa responder sem desonra propria, de seu conjuge,
de seu companheiro ou de parente em grau sucessivel; iv) perigo a vida
do depoente ou das pessoas referidas no inciso III (art. 388, incisos I a IV,
e Paragrafo Unico, e art. 379, caput, do CPC).
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4.3. Confissdo —arts. 389 a 395, do CPC

A confissdo € ato exclusivo e voluntario da parte, ou por meio de
representante, que reconhece como verdadeiro um fato contrario aos seus
interesses e favoravel a parte contraria. Ela acontece por meio de peti¢ao
ou por prova documental produzido pela parte confitente. Pode-se
dar perante a autoridade judicial, de forma espontanea ou provocada,
ou extrajudicial, fora dos autos judiciais. Diante da administracido publica
esse ato processual pode ser praticado no momento do interrogatoério.

Na confissao, ha o reconhecimento de fatos ou circunstancias
relevantes que o cercam. Jd no reconhecimento juridico do pedido,
ha o reconhecimento do proprio direito material em disputa. Segundo
Leonardo Greco, os atos da parte em reconhecer juridicamente o pedido
e renunciar ao direito “nao sio meios de prova, mas negocios juridicos
benéficos, plenamente validos, desde que os direitos a que se refiram

sejam disponiveis”.?¢

E irrevogavel a confissdo, mas é possivel ser anulada se originou de
erro de fato ou de coagio, entretanto, a legitimidade para a autbnoma
acdo anulatoria por vicio de consentimento é exclusiva do confitente e
pode ser transferida a seus herdeiros se ele falecer apds a propositura.
E o que reza o art. 393, do CPC.

O art. 352, do CPC/1973, continha o vicio do dolo, como elemento
autorizador para a anulacdo da confissao, mas os art. 214, do CC, e o
art. 393, do CPC, silenciaram sobre o dolo. Alexandre Freitas Camara,
contudo, sinaliza que o “erro é capaz de englobar, também, o dolo,

o qual estaria absorvido pelo erro”.?”

4.4. Exibicao de documento ou coisa - arts. 396 a 404, do CPC

Trata-se de demanda autdénoma incidental manejada em processo
judicial em curso, por isso ndo pode ser considerado meio de prova e
nao ser aplicavel dentro do processo administrativo.

26 GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 2,
p- 167,2015.

27 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual de Direito Processual Civil. Barueri: Atlas, 2022, p. 412.
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E possivel a producio antecipada de prova, por meio de agdo
probatoéria autdnoma, na hipotese de estar presente um dos requisitos
contidos no art. 381, do CPC.

O incidente movido contra a parte é tratado nos arts. 397 e seguintes,
do CPC. Sendo contra terceiros, estranhos ao processo, o regramento
segue nos arts. 401 e seguintes.

Pode provocar o incidente quaisquer das partes, a ser dirigida em
face da outra parte ou de terceiro, o qual detém o documento ou coisa
que se pretende ver exibido.

Em regra, a parte e o terceiro tém a obriga¢ao judicial de exibir o
documento ou a coisa.

Concernente ao terceiro, interessante € trazer a lume o conteudo

do art. 380, do CPC:
Art. 380. Incumbe ao terceiro, em relagao a qualquer causa:

I - informar ao juiz os fatos e as circunstincias de que tenha
conhecimento;

IT - exibir coisa ou documento que esteja em seu poder.

Paragrafo unico. Podera o juiz, em caso de descumprimento, deter-
minar, além da imposi¢ao de multa, outras medidas indutivas, coerci-
tivas, mandamentais ou sub-rogatorias.

Mas ha exce¢des legais, quando: i) disser respeito a negocios da
propria vida da familia; ii) sua apresentacdo puder violar dever de honra;
iii) sua publicidade redundar em desonra a parte ou ao terceiro, bem como
a seus parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau, ou lhes repre-
sentar perigo de agdo penal; iv) sua exibicdo acarretar a divulgacio de
fatos a cujo respeito, por estado ou profissio, devam guardar segredo;
v) subsistirem outros motivos graves que, segundo o prudente arbitrio
do juiz, justifiquem a recusa da exibi¢io; e vi) houver disposi¢ao legal
que justifique a recusa da exibicdo (art. 404, e incisos do CPC).

Entretanto, de acordo com o parigrafo tnico, do art. 404, do CPC,
na hipotese de a recusa se limitar a parcela do documento, a parte libe-

rada sera exibida, da qual sera extraida cépia reprografica, com lavra-
tura de auto circunstanciado.
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4.5. Prova documental — arts. 405 a 438, do CPC

A prova documental estd dividida em trés subse¢oes: Da Forca
Probante dos Documentos, arts. 405 a 429; Da Argui¢ao de Falsidade,
arts. 430 a 433; e Da Producdo da Prova Documental, arts. 434 a 438,
todos do CPC.

Por prova documental, entende-se a representacio de um fato a ser
reconstruido, e compreende os escritos, desenhos, fotografias, videos,
ou seja, tudo que puder demonstrar um fato.

Ja o instrumento é “espécie de documento constituido com a inten¢ao
deliberada de fazer prova no futuro”,?® ou seja, visa servir de prova.

Documento publico é o elaborado por servidor, oficial publico,
e detém a presungdo de veracidade da parte extrinseca do contetido, quanto
a formagao e autoria da declaracdo. Nao abrange os fatos declarados.

Quando a lei exigir, como da substancia do ato, o instrumento
publico, nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe
a falta, consoante teor do art. 406, do CPC.

Ja o documento particular é o formado sem a participacdo de um
agente publico, porém, terd a mesma eficacia probatéria de documento
particular o documento lavrado por oficial publico incompetente ou

sem a observancia das formalidades legais, sendo subscrito pelas partes
(art. 407, do CPC).

Ainda em relagio ao documento particular, as declaragoes ali
constantes presumem-se verdadeiras em relagio ao signatario, e nao
atingem terceiros. A declara¢io no documento prova a ciéncia de deter-
minado fato, mas ndo o fato em si. Ao interessado compete o 6nus de
provar a veracidade do fato (art. 408, do CPC). Contestada a autentici-
dade do documento, cabe a parte que produziu o documento o 6nus da
prova (arts. 429, inciso 11, do CPC).

A parte contra a qual é apresentado o documento podera: i) impugnar
a admissibilidade da prova documental, por identificar afronta a regra

28 LOPES, Joio Batista. A Prova no Direito Processual Civil. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 112.
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geral disposta no art. 369, do CPC; ii) impugnar sua autenticidade,
a autoria do documento, com argumentacdo especifica; iii) suscitar sua
falsidade, com ou sem deflagracio do incidente de arguigio de falsidade,
mas com argumentagao especifica; e iv) manifestar-se sobre seu conteudo
(art. 436 e incisos, do CPC).

A arguicdo de falsidade tem o procedimento judicial.

Como questdo incidental ao processo, € tratada nos arts. 430 a 433,
do CPC, e nio atinge o mérito (art. 430, pardgrafo unico, primeira
parte, do CPC).

Ja a pretensdo de declarar a falsidade ou autenticidade do docu-
mento, como questdo principal no processo, é regrada pelos arts. 19,
inciso II, e 430, paragrafo tnico, segunda parte, do CPC. Nessa hipotese,
a declaracdo constara da parte dispositiva da sentenga e sobre ela inci-
dird também a autoridade da coisa julgada (art. 433, do CPC).

4.6. Documento eletrdénico - arts. 439 a 441, do CPC

Documento eletronico é a representagdo de um fato por meio de
codificacio em forma analdgica ou digitos bindrios. E produzido por
meio eletronico.

O documento gerado em meio fisico e passado por processo de
escaneamento corresponde ao documento digital, o qual é o resultado
da codificacao em digitos binarios.

Por “processo convencional”, referido no art. 439, do CPC,
compreende-se o processo fisico. Significa dizer a utiliza¢ao de docu-
mento eletronico no processo convencional.

Para ser admitido no processo digital, o documento eletronico deve
seguir o regramento das Leis n® 11.419/2006 (processo eletronico) e
n°® 12.682/2012 (documento eletronico).

A disciplina sobre a produg¢io e conserva¢ao dos documentos eletro-
nicos, utilizados no processo eletronico judicial, estao disciplinados no
art. 11 e paragrafos, da Lei n® 11.419/2006.

A reproducdo de fatos ou coisas pode ser por meio mecanico ou
eletronico. E o que dispoe o art. 225, do CC. Tanto a declaragiao de
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vontade, que depende de forma especial, salvo exigéncia legal, quanto a
reproducdo de fatos ou coisas podem ser manifestadas em documento
eletronico, a qual faz prova plena, salvo impugnacdo da parte contra a
qual foi apresentado o documento.

Para a autenticidade do documento eletronico, ha duas opgoes:
i) por assinatura eletronica, com criptografia assimétrica; e ii) com
certificado digital, emitido no ambito da Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira (ICP — Brasil), nos termos da Lei n°® 12.682/2012.
Nessa hipotese, presume-se a autenticidade e a integridade do docu-
mento eletronico.

A legislacio de Portugal tem regramento proprio para o tema.
Trata-se do Decreto-Lei n° 290-D/99 (Diario da Republica — 1 Série-A,
n. 178, de 02/08/1999, p. 4999-2/4999-10), que dispde sobre o
regime juridico dos documentos electronicos e da assinatura digital,”
mais o Decreto Regulamentar n°® 25/2004, que cuidou de regulamentar
o Decreto-Lei n° 290-D/99 (Diario da Republica — 1 Série-B, n. 1635,
de 15/07/2004, p. 4269-4278).3°

Na Europa, as assinaturas eletronicas constam do Regulamento
Europeu 910/2014, de 23 de julho, relativo a identificacio eletronica
e aos servicos fidedignos para as transagoOes eletronicas no mercado
interno, mais conhecido como eIDAS, adotado com a ideia de regula-
mentar o quadro juridico para a utilizacdo de assinaturas eletronicas
nos diferentes Estados-membros da Unido Europeia.?!

4.7. Prova testemunhal - arts. 442 a 463, do CPC

A prova testemunhal estd dividida em duas subsecses:
Da Admissibilidade e do Valor da Prova Testemunhal, arts. 442 a 449,
do CPC; e Da Producao da Prova Testemunhal, arts. 450 a 463.

29 Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-/search/445741/details/maximized. Acesso em:
13 fev. 2023.

30 Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-/search/527205/details/maximized. Acesso em:
13 fev. 2023.

31 Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014
R0910&from=ES. Acesso em: 13 fev. 2023.
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Trata-se de meio de prova composta de declaracio em juizo de
terceira pessoa leiga (se for especializada, corresponde a prova pericial)
que presenciou, por algum dos sentidos humanos, os fatos apreciados e
discutidos no processo.

A testemunha pode ser: i) presencial, é a que presenciou o fato;
ii) referencial, é a que nao presenciou o fato, mas soube por outrem
do acontecido, sendo mero indicio da ocorréncia do fato; iii) referida,
¢ a citada por outra testemunha.

Ha situagdes, porém, em que a lei exige a prova documental. Assim,
quando a lei exigir, como da substancia do ato, o instrumento publico,
nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta,
consoante teor do art. 406, do CPC.

Mesmo com essa disciplina especifica, que exige a prova docu-
mental da obrigacdo, é admissivel a prova testemunhal quando houver
comeco de prova por escrito, oriunda da parte contra a qual se pretende
produzir a prova (art. 444, do CPC).

Em regra, todas as pessoas podem ser testemunhas. As excegoes
estdo listadas nos paragrafos do art. 447, do CPC. Sio incapazes:
i) o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental; ii) o que, acome-
tido por enfermidade ou retardamento mental, ao tempo em que ocor-
reram os fatos, ndo podia discerni-los, ou, ao tempo em que deve depor,
ndo esta habilitado a transmitir as percepgoes; iii) o que tiver menos de
dezesseis anos; e iv) cego e o surdo, quando a ciéncia do fato depender
dos sentidos que lhes faltam.

Pertinente a pessoa com deficiéncia, ela poderda testemunhar em
igualdade de condi¢coes com as demais pessoas, sendo-lhe assegurados
todos os recursos de tecnologia assistiva. E o que assegura o art. 228,
§2°, do CC, incluido pela Lei n°® 13.146/2015, Lei Brasileira de Inclusiao
da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
que também revogou os incisos II (aqueles que, por enfermidade ou
retardamento mental, ndo tiverem discernimento para a pratica dos atos
da vida civil) e III (os cegos e surdos, quando a ciéncia do fato que se
quer provar dependa dos sentidos que lhes faltam), do art. 228, do CC.
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Elpidio Donizetti*?, ao cuidar do teor do inciso IV, §1°, do art. 447,
do CPC, e o revogado inciso III, art. 228, do CC, cuja redacdo de ambos
era idéntica, pontua:

[...] ndo é possivel afastar essa regra quando, por exemplo, a situacdo
concreta demonstrar que a pessoa com deficiéncia visual nio tinha
como ter contato com o fato relatado, justamente por este depender
de um sentido que lhe falta. A analise quanto a incapacidade para
depor vai depender sempre do cotejo entre a situagao concreta apresen-
tada nos autos e a limitagdo apresentada pela pessoa que a parte ou o
proprio juiz pretenda ouvir como testemunha.

Por sua vez, Arruda Alvim?? leciona que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, no art. 114, revogou tacitamente os incisos I, Il e IV, §1°,
do art. 447, que tratam do deficiente intelectual, mental e sensorial,
e incluiu o §2° ao art. 228, do CC, com base no critério cronologico,
disposto no art. 2°, §2°, do Decreto-Lei n° 4.657, de 04/09/1942 (Lei de
Introducio as Normas de Direito Brasileiro — LINDB). Para o autor,

[...] os deficientes devem ser considerados capazes para testemunhar
em igualdade de condi¢des com as demais pessoas, sendo-lhes assegu-
rados todos os recursos de tecnologia assistida [...] o deferimento do
depoimento da testemunha deficiente dependera de uma efetiva analise
do juiz da causa sobre a sua possibilidade de prestar depoimento de
forma contributiva a resolucio da lide.

Relativo as testemunhas impedidas, as quais tém envolvimento
emocional com a demanda, o CPC arrola no §2°, do art. 447, do CPC:
i) o conjuge, o companheiro, o ascendente e o descendente em qualquer
grau e o colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por consan-
guinidade ou afinidade, salvo se o exigir o interesse publico ou,
tratando-se de causa relativa ao estado da pessoa, ndo se puder obter
de outro modo a prova que o juiz repute necessaria ao julgamento do
mérito; ii) 0 que € parte na causa; e iii) 0 que intervém em nome de uma
parte, como o tutor, o representante legal da pessoa juridica, o juiz,
o advogado e outros que assistam ou tenham assistido as partes.

32 DONIZETTI, Elpidio. Curso de Direito Processual Civil. 24. ed. Sio Paulo: Atlas, 2021,
p. 538-539.

33 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 18. ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019.
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Merece um apontamento o impedimento da pessoa parte na
causa. O eventual depoimento da parte sera colhido na qualidade de
depoimento pessoal (arts. 385 a 388, do CPC), e ndao na condicdo
de prova testemunhal.

Caberd ao julgador que tenha ciéncia dos fatos descritos na causa,
mas tenha sido arrolado como testemunha: i) declarar-se-a impedido,
se tiver conhecimento de fatos que possam influir na decisdao, caso em
que sera vedado a parte que o incluiu no rol desistir de seu depoimento;
ou ii) se nada souber, mandard excluir o seu nome, e continuard a
conduzir a causa (art. 452, incisos I e II, do CPC).

Ha de se lembrar, ainda, do disposto no art. 144, inciso I, do CPC,
no qual consta que esta impedido o juiz, com veda¢io do exercicio das
fungoes jurisdicionais no processo, quando interveio como mandatario
da parte, oficiou como perito, funcionou como membro do Ministério
Publico ou prestou depoimento como testemunha.

Por serem considerados suspeitos, nio podem atuar como teste-
munha: i) o inimigo da parte ou o seu amigo intimo, avaliado de forma
objetiva, ndo se caracterizando, por exemplo, a mera inimizade; ii) o que
tiver interesse no litigio, como aquele que toma partido da parte que
o arrolou, ndo € isento, em detrimento da parte adversaria (art. 447,

§3°, do CPC).

Ressalte-se que, sendo necessario, pode o juiz admitir o depoimento
das testemunhas menores, impedidas ou suspeitas, depoimentos esses
que serdo prestados independentemente de compromisso, e o juiz lhes
atribuira o valor que possam merecer (art. 447, §§ 4° e 5°, do CPC).

Destaca-se que a testemunha ao depor tem o dever de colaborar com
o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade (art. 378, do CPC).
A ela ndo é admitido invocar o direito ao siléncio, posto que o direito
fundamental ao siléncio é uma prerrogativa do acusado em face do prin-
cipio da ndo incriminagdo, pelo qual ninguém sera obrigado a produzir
provas contra si (art. 5°, inciso LXIII, e arts. 186, Paragrafo tunico,
e 198, do CPP).

No entanto, a testemunha podera se opor a responder perguntas
que envolvam fatos que possam leva-la: i) a sofrer grave dano,
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ou ao seu cobnjuge ou companheiro e aos seus parentes consan-
guineos ou afins, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau;
ou ii) a cujo respeito, por estado ou profissio, deva guardar sigilo
(art. 448, incisos I e II, do CPC).

4.8. Prova pericial — arts. 464 a 480, do CPC

O juiz, por esse meio da prova, terd esclarecido fatos cujo conheci-
mento exige o auxilio de profissional especializado, técnico ou cientifico
habilitado, chamado perito.

A produc¢ido da prova pericial pode ser dar por exame, vistoria
ou avaliacio.

De acordo com parte da doutrina, o exame € reservado para pericia
sobre bem movel, pessoas, coisas, semoventes. A vistoria é destinada
para pericia realizada em bem imovel.

Para Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart,** a distin¢io é
inadequada, pois nada justifica estabelecer que o exame ndo recai sobre
bens imdveis, mas somente a vistoria.

Pela avaliacdo, se afere o valor de determinado bem, direito
ou obrigagio.

Arbitramento é citado por Luiz Fux® como outra modalidade de
prova pericial, consistente na estimativa de valor relacionada a um
servico ou indenizagao.

De acordo com o art. 464, §1°, incisos I, II e III, do CPC, o juiz
nio permitird a realizagdo de pericia quando: i) a prova do fato ndo
depender de conhecimento especial de técnico; ii) for desnecessaria em
vista de outras provas produzidas; e iii) a verificacao for impraticavel.

Tal medida visa evitar o manejo desse meio de prova por ser
considerado o mais complexo, custoso e que consome longo tempo
processual para a sua consecugio.

34 MARINONI; ARENHART, op. cit.
35 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
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Ha4 de se lembrar também que o magistrado deve se utilizar das
regras de experiéncia técnica, dos conhecimentos elementares dos
demais ramos da ciéncia, adquiridos por meio da reflexdo ou experi-
éncia (art. 375, do CPC). Com isso, serd possivel o juiz recusar a reali-
zacdo da prova pericial.

O legislador ordinario ainda conferiu ao juiz a possibilidade de
dispensar prova pericial quando as partes, na inicial e na contestagao,
apresentarem, sobre as questdes de fato, pareceres técnicos ou docu-
mentos elucidativos que considerar suficientes (art. 472, do CPC).

Mas, claro, a interpretacdo desses dispositivos requer ponderacio,
a fim de evitar eventual cerceamento de defesa e violagio do principio
do contraditorio e do direito a prova. O processo deve permitir que as
partes sejam efetivamente ouvidas e que possam se defender e contra-
dizer o que lhes é contrario e apresentado, com as medidas processuais
disponiveis para provar a verdade dos fatos.

4.9. Inspecao judicial - arts. 481 a 484, do CPC

Segundo Jodo Batista Lopes, a inspe¢do judicial ou inspecdo
ocular corresponde “ao expediente pelo qual o juiz, pessoal e direta-
mente, examina pessoas ou coisas para aclarar fatos ou pontos duvi-

dosos da causa”.’®

Professa Luiz Fernando Nardelli*” que a inspe¢ao judicial pode ser
classificada quanto a sua: i) estrutura (real ou material); ii) fun¢io (prova
critica ou logica e nao historica); iii) forma (formal e ndo substancial);
e iv) preparagdo (prova causal ou constituida). Ele anota que a inspe¢io
judicial “é meio de prova em que vigora o principio da imediagdo entre
o juiz com seus sentidos e a fonte de prova, sem se meter de permeio
nenhum elemento intermediario”.

Desse modo, trata-se de prova produzida diretamente pelo juiz,
sem qualquer intermedidrio entre a fonte de prova e o julgador.

36 LOPES, op. cit., p. 159.
37 NARDELLL Luis Fernando. Inspecao judicial. Sao Paulo: LEUD, 2007.
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Ao juiz que realizar a inspecao judicial, ndo sdo exigidos os conhe-
cimentos técnicos do perito, mas, se necessario for, cabera a ele ser
assistido por um ou mais peritos, quando entdo sera classificada de
inspecdo judicial indireta (art. 482, do CPC). Esse perito assistencial se
submete a regra do art. 148, inciso II, do CPC, no que toca ao impedi-
mento e suspeicao.

Adverte José Miguel Garcia Medina*® que a inspecao judicial deveria
ser mais utilizada no processo judicial, em fun¢ao de propiciar “melhor
contato do juiz com o fato, permitindo que a imediatidade atinja seu
grau maximo”.

Em contraponto ao que sustenta José Medina, Olavo de Oliveira
Neto, Elias Marques de Medeiros Neto e Patricia Elias Cozzolino de
Oliveira®® preconizam que essa colocagio valia em tempos passados,
ndo mais no momento atual:

Hoje, o juiz possui milhares de processos para despachar e para julgar,
afora as inumeras providéncias de ordem administrativa que estao ao
seu cuidado, nao se justificando que toda a coletividade pague por
um preciosismo exagerado e romantico quanto a conducio dos feitos.
Sendo possivel a instrugdo probatéria sem a realizagdo da inspegio
judicial, cremos, deve o juiz seguir esse caminho, delegando a terceiros
aquilo que os terceiros podem fazer e fazendo ele mesmo aquelas
atribuicdes que somente ele podera executar.

Por fim, valem alguns apontamentos a respeito da inspe¢io de
pessoa e de terceiro. Caso a parte se recuse a se submeter a inspe¢do
judicial por motivo injustificado, malgrado tenha o dever de colaborar
com o juizo (art. 379, inciso II, do CPC), esse proceder pode caracte-
rizar resisténcia injustificada ao andamento do processo, nos termos do
art. 80, inciso IV, do CPC.

a o terceiro, em regra, tem o dever de colaborar com o Poder
5 gra,

udicidrio para o descobrimento da verdade (art. 3;8, do CPC N todavia,
p

38 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno. 7. ed. Sio Paulo:
Thomson Reuters, 2022.

39 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques; OLIVEIRA, Patricia
Elias Cozzolino de. Curso de Direito Processual Civil. Sio Paulo: Editora Verbatim, v. 2,
p- 363,2016.
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o dever de ser submetido a inspecado judicial ndo estd entre as incumbén-
cias do terceiro, descritas no art. 380, do CPC. Portanto, dado o conflito
legislativo, ao terceiro cabe deliberar sobre a conveniéncia, ou nio, de se
submeter a esse procedimento probatério.*

5. CONSIDERACOES FINAIS

Depois de apresentar o art. 15, do CPC, que possibilita a aplicacio
subsidiaria e supletiva aos processos eleitoral, trabalhista e administrativo,
teceu-se consideragdes sobre a prova processual. Adentrou-se na prova
processual civil tipica e discorreu-se sobre os meios dispostos no CPC.

Esses meios de prova podem servir a fase probatoria dos processos
eleitorais, trabalhistas e administrativos, seja em complemento, seja para
suprir lacuna deixada pelo legislador.

Se, antes, essas espécies do regramento processual publico se
apoiavam no CPP e no CPC, por analogia, pelo didlogo das fontes, agora,
ao menos quanto ao CPC, ha regra clara autorizando sua utilizagio.

Por outro lado, é concebivel interpretar que o proprio CPP (dada a
sua longevidade de 81 anos, a despeito de suas inovacdes durante o
tempo) também pode receber o influxo do CPC, de maneira supletiva e
subsididria. Chega-se a essa compreensio com espeque no didlogo das
fontes, na analogia, bem como o que rezam os artigos 3°, do CPP e 4°, da Lei
de Introdugiao as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°® 4.6578,
de 04/09/1942, LINDB), enfatizados:

CPP

Art. 3° A lei processual penal admitird interpretagio extensiva e
aplicagdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais
de direito.

LINDB

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

40 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
de Direito Processual Civil. 16. ed. Salvador: Juspodivm, v. 2, p. 387-388, 2021.
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Todavia, a utilizagio dos meios de prova contidos no CPC deve
ser adaptada, quando necessdria. Uma hipotese em que haverd essa
adequacdo é no processo administrativo, tendo em conta cuidar-se
de processo extrajudicial, mas este texto abordou somente a parte da
prova processual.

Ha outros institutos processuais do processo civil que também
podem ser aplicados nos demais ramos do sistema processual publico,
os quais merecem um estudo minucioso. Entre eles, cita-se os prece-
dentes (arts. 926 e 927), as demandas repetitivas (art. 976 e ss.), a crono-
logia das decisdes (art. 12). Outro ponto abordado é o acolhimento no
processo administrativo das decisées judiciais oriundas de recursos repe-
titivos e do incidente de demandas repetitivas, dando cumprimento a
jurisprudéncia consolidada pelos tribunais.
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