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RESUMO

O trabalho se prop6e a abordar a problematica da realizacdo de acordos pela
Administracdo Publica nos processos tributarios. Para tanto, inicialmente, faz-se a
andlise da evolucdo do conceito de legalidade. Nesse passo, serd abordado o
impacto do novo Codigo de Processo Civil que, ao adotar o sistema multiportas,
acaba por positivar uma mudanca de paradigma na resolucdo de conflitos,
demonstrando a necessidade de reducdo da litigiosidade, com incentivo a
autocomposicédo. Assim, pretende-se demonstrar a evolucdo do conceito de
interesse publico e enfrentar a problematica acerca de sua indisponibilidade, o que
em tese, poderia dificultar a realizacdo destes acordos. Examina-se, assim, 0sS
mecanismos disponiveis para se promover a disposi¢cdo de interesses e direitos,
especificamente analisando os institutos da transacdo e composi¢ao, notadamente
no ambito do Direito Tributario. Essa analise busca, apds a constatacdo da auséncia
de efetividade do atual modelo, demonstrar que é imperiosa a aplicacdo dos
mencionados institutos de autocomposi¢cdo como ferramentas de concretizagcédo dos
principios da pacificacéo social, da supremacia do interesse publico e da legalidade.
Soma-se a isso, a expressa adocao pelo Codigo Processual Civil, da teoria dos
precedentes judiciais, cujo dever de observancia restou positivado com a finalidade
de conferir integridade, coeréncia e estabilidade ao ordenamento. Ao final, traz-se a
conclusao de que a celebracdo de acordos por meio dos institutos da composicéao e
da transacdo em matéria tributaria devem ser aprimorados, com a superacao de
antigos entraves e adoc¢ao da principiologia autocompositiva do CPC. O primeiro, por
meio de legislacéo especifica e o segundo, por meio de uma mudanca de postura da
Administracdo Publica, eis que a esta € vedado litigar em desconformidade com o

ordenamento juridico.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Direito Administrativo. Direito Tributario.
Advocacia Publica. Legalidade. Interesse Publico.Transa¢do. Composigao.



ABSTRACT

The work proposes to approach, initially, the evolution of the concept of legality.
Based upon this, it discusses the flexible nature of the aplication of the Law, in the
contemporary era and the need to build uniformed legal interpretations, assessing
the importance of Public Advocacy assignments: legal consulting, judicial and
extrajudicial proceedings, as well as legal internal control of the administrative acting.
At this point, it addresses the impact of the new Civil Procedure Code, which adopted
the “multidoors system” and normatized a paradigm change in the resolution of
conflicts, demonstrating the need to reduce litigation and encourage self-
composition. Therefore, it demonstrates the evolution of the concept of public interest
and faces the problem of its indisponibility. Thus, it is necessary to examine the
available methods to public lawyers to promote the referred disposition of rights and
interests, specifically analyzing the institutes of transaction and composition,
specifically in the Tax Law. This evaluation aims at searching, after the confirmation
of the lack of effectiveness of the current model, to demonstrate that the application
of the referred institutes of self-composition as tools of the concretion of the
principles of social pacification, supremacy of public interest and legality is imperious.
Furthermore, there is the express adoption, by the Civil Procedure Code, of the stare
decisis (precedents) theory, whose duty to observe was legally enacted with the goal
to guarantee integrity, coherence and stability of the legal system. In the end, it
brings the conclusion that the institutes of composition and transaction in Tax Law
must be improved. The first by specific legislation and the second through an attitude
change in the Public Administration, which is prohibited to litigate in nonconformity

with the legal system.

Key words: Civil Procedure Law. Administrative Law. Tax Law. Public Advocacy.

Legality. Public Interest. Transaction. Composition.
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INTRODUCAO

Desde o inicio, o Cédigo de Processo Civil de 2015 deixa clara a intencéo do
legislador no sentido de que todo o estudo do processo devera ter sempre como
referéncia a Constituicdo Federal de 1988 e, ndo por outra razéo, logo em seu
primeiro artigo estabelece que o processo civil serd ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicdes deste
Cédigo*.

Neste passo, da leitura dos primeiros artigos do estatuto processual salta aos
olhos o modelo constitucional do processo, sendo que o art. 3°, §2°°, traz o dever do
Estado de promover a solucdo consensual dos conflitos, sempre que possivel. Na
mesma linha, o 83° do mesmo art. 3°, € expresso ao afirmar que a conciliacédo, a
mediacdo e outros métodos de solucdo de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial. Esses dispositivos indicam que o CPC adotou a
autocomposicao, fazendo-o de forma explicita, ja em seu primeiro capitulo, ao

prescrever suas regras fundamentais.

Portanto, na busca pela concretizacdo dos postulados estabelecidos em nossa
Constituicdo, o legislador trouxe uma série de possibilidades aqueles que litigam,
para a resolucdo de seus conflitos. Desta feita, a palavra final a ser dada pelo
Judiciario, em substituicdo a vontade das partes, passa a ndo ser mais a unica (ou a
principal) saida aos litigantes. Fala-se em um sistema multiportas que coloca a

disposicéo dos litigantes outros métodos para a resolucao dos litigios.

L Art. 1°, CPC/15: “Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
observando-se as disposi¢oes deste Codigo”.

% Art. 3°, § 2°, CPC/15: “§ 2° - O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢éo consensual dos
conflitos”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Por esse sistema (Multidoor Courthouse System)® tem-se a disposicéo alguns
meios complementares de resolugcdo de litigio, que, a depender do caso
apresentado, busca-se a solucdo mais adequada ao litigio. Sua génese surgiu apos
uma conferéncia em 1976 onde seu idealizador, o professor de Harvard, Frank
Sander, analisando a insuficiéncia do judiciario na resolucao de todos os litigios que
lhe sdo submetidos, pensou nos diversos métodos, ou possibilidades (portas) para a
resolucao, privilegiando o melhor método, averiguando o seu aprimoramento desde

entao.

No entanto, ao analisarmos este sistema multiportas introduzido no CPC/15
(art. 3°, §2™, 174° e 334’ do CPC/15), salta aos olhos alguns dos principais
fundamentos destes institutos: a autonomia da vontade e a possibilidade de
disposicéo de direitos e interesses para a resolucdo do conflito. Neste ponto talvez
resida a principal resisténcia a aplicacdo deles a administracdo publica, mais
especificamente, ao direito tributario.

Isso, pois, se ao particular é dado fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, ao

poder publico so6 € possivel realizar aquilo que ela determina. Por esta razéo, afirma-

® O Sistema de Multiplas Portas (Multidoor Courthouse System) pode ser definido como um

mecanismo de aplicacdo de métodos alternativos de resolucéo de conflitos no qual, a partir do conflito
apresentado pelas partes interessadas em negociar, é disponibilizada uma variedade de meios ou
“portas”, a fim de que se possa identificar qual a mais adequada para a propositura de um acordo
eficaz e que seja cumprido e satisfatorio por ambos os individuos. Tal sistema é amplamente utilizado
nos Estados Unidos, especialmente em Estados como Flérida, Washington e Nova York. A ideia de
se criar um mecanismo tal como o Sistema de Multiportas surgiu a partir de uma conferéncia (Pound
Conference), realizada em 1976 que discutiu acerca da insuficiéncia do Poder Judiciario para atender
a todas as demandas com justica. Foi apresentada pelo professor da faculdade de Direito de Harvard
Frank Sander e, a partir dai, tem se aprimorado e, atendendo a demanda da complexidade dos
conflitos, vem apresentando novos métodos (ou portas) ao passo que novas formas de conflitos
surgem. (SALES, Lilia Maia de Morais; SOUSA, Mariana Almeida de. O Sistema de Mdltiplas Portas e
0 Judiciario Brasileiro. Disponivel em:
http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/16_Dout_Nacional_7.pdf. Acesso em: 26 jun.2016)

Pound conference ocorreu em Washington, no ano de 1976. Cf. in MADUREIRA, Claudio.
Fundamentos do novo processo civil brasileiro: O processo civil do formalismo-valorativo. Belo
Horizonte: Ed. Forum, 2017, p. 88.
® Art. 3°, § 2°, CPC/15: “§ 2° - O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos
conflitos”.
® Art. 174, CPC/15: “Art. 174. A UniZo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo camaras
de mediacéo e conciliagdo, com atribui¢cbes relacionadas a solugédo consensual de conflitos no A&mbito
administrativo, tais como: | - dirimir conflitos envolvendo érgaos e entidades da administracéo publica;
Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de conciliagdo, no
ambito da administragdo publica; Ill - promover, quando couber, a celebracdo de termo de
ajustamento de conduta”.

" Art. 334, CPC/15: “Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso
de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediagcdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia”.
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se que “administrar é aplicar a lei de oficio”®, ja que o administrador s6 podera agir
guando assim a lei determinar. Nesse passo, enquanto para o particular existe a
liberdade para dispor sobre seus direitos e interesses, como decorréncia da
autonomia da vontade, na Administracdo Publica, por ndo existir a referida
autonomia e liberdade de disposicéo, tais atos s6 poderdo ser adotados quando

existir autorizagédo legislativa.

Entretanto, conforme sera visto, o préprio conceito de legalidade,
especialmente a legalidade administrativa, vem evoluindo, podendo ser considerado
nos dias atuais como nao contrariedade ao ordenamento juridico, o que acaba

aproximando-o do conceito de juridicidade.

Com isso, buscaremos, no decorrer do trabalho, abordar o conceito de
legalidade no direito administrativo e no direito tributario, bem como o papel precipuo
da advocacia publica de auxilio, orientacao e interpretacdo do ordenamento juridico.
Ultrapassadas essas questfes, avancaremos para a andlise da mecéanica da
disposicéo de direitos e interesses pela administracdo publica, fazendo, por fim, o
exame sistema de precedentes introduzido pelo CPC/15 enfrentando a questdo
principal que consiste na possibilidade de transacdo e composicdo, em matéria

tributaria utilizando do precedente como fonte normativa.

A questdo da possibilidade de acordos pelos servidores publicos, gravita
sempre em torno da questdo da liberdade de decisdo dada ao agente e a vinculagéo
a lei. Culturalmente, parece-nos existir um grande nivel de desconfianca, que muitas
vezes engessa 0 administrador com os rigores da lei. No entanto, conforme sera
visto, os numeros mostram que o atual modelo acaba sobrecarregando o judiciario e

nao obtém um resultado efetivo e satisfatorio.

Dessa forma, utiliza-se a evolugéo do conceito da legalidade, em conjunto com
as inovacoOes trazidas pelo CPC para demonstrar a necessidade de suavizarmos
essa “curvatura da vara”® — frase usada por Lénin quando disse que quando a vara

esté torta é preciso, para endireita-la, puxar para o lado oposto.

® FAGUNDES, Seabra. O controle dos atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 5.ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1979, p.4-5.

° De acordo com Althusser, [...] foi enunciada por Lénin ao ser criticado por assumir posicdes
extremistas e radicais. Lénin responde o seguinte: "quando a vara esta torta, ela fica curva de um
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Para tanto, se faz necessario debrugcarmo-nos sobre o conceito de interesse
publico e a sua transacionabilidade como forma de prestigiar a sua supremacia.
Com o foco no direito tributario, analisaremos a possibilidade de aplicacdo de

institutos de autocomposicéo, especificamente a composicao e a transacao.

Assim, em que pese poder se vislumbrar um aparente conflito entre o instituto

1*° tendo em vista

da transacédo tributaria e o art. 3° do Cdadigo Tributario Naciona
tratar-se atividade plenamente vinculada, buscaremos apontar que tais institutos,

desde que aprimorados, sdo necessarios para a efetivacao do interesse publico.

Na busca por respostas, desenvolveremos o estudo dentro da linha de
pesquisa “conciliagdo como meio alternativo para a resolucdo de controvérsias
juridicas envolvendo a fazenda publica, bem como a fazenda publica em juizo” do
Programa de Pés-Graduacdo stricto sensu em Direito da UFES -PPGDIR/UFES.

lado e se vocé quiser endireita-la, ndo basta coloca-la na posicéo correta. E preciso curva-la para o
lado oposto". (Apud: SAVIANI, Demerval. Escola e Democracia. 33. ed. Campinas: Autores
Associados, 2000.p. 37)

9 Art. 3°, CTN: “Art. 3°. Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que nao constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada”.
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1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE: O NECESSARIO PONTO DE PARTIDA

A pretensdo de se estabelecer regras que dessem solidez & seguranca dos
individuos fez emergir o escudo que pudesse protegé-los de eventuais
arbitrariedades perpetradas pelo Estado. Trata-se do mandamento nuclear do
sistema que, como viga mestra, alicerca-o, tornando-o l6gico e racional. Suas
origens remontam ao século XlIl, com a Magna Carta de Jodo Sem Terra', que
trouxe, dentre as suas regras, a necessidade de submissdo do monarca ao império
da Lei.

A Constituicdo Federal de 1988 assevera, em seu art. 5° inciso I, que
‘ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude
de lei™?. Portanto, temos a lei como fonte fundamental do direito, sendo esse o seu

modo constitutivo principal.

Constatou-se, no entanto, um excessivo apego a lei. Com o luminismo,
tivemos a era dos Cddigos. O homem era visto como um ser hipersuficiente, capaz
de prever e legislar sobre todas as matérias. Havia a ideia de completude do
ordenamento, que posteriormente revelou-se falha. Operou-se, contudo, a erosao do

direito positivo. Segundo Hermes Zaneti Jr. '3, tal fato se deu por dois processos:

Podem-se identificar dois processos de fragilizagdo do sistema fechado e
codificado caracteristico do racionalismo de corte romano-germanico (civil
law), fundado na aplicacdo do método dedutivo légico-formal e apriorisitico
a partir da fonte primaria da legislacao: a)fragilizacao virtuosa decorrente da
abertura do sistema fechado, em razdo da evolugéo do direito positivo e da
sua flagrante insuficiéncia para coibir as lacunas hermenéuticas; b)
fragilizacdo néo virtuosa, decorrente da relativizacdo do inteiro ordenamento
juridico.

1 Magna Carta de Jodo Sem Terra ou Magna Chartum libertatum é um documento de 1215 que
limitou o poder dos monarcas da Inglaterra, especialmente o do Rei Jo&o, que o assinou, impedindo,
assim, o exercicio do poder absoluto. Segundo os termos da Magna Carta, Jodo deveria renunciar a
certos direitos e respeitar determinados procedimentos legais, bem como reconhecer que a vontade
do Rei estaria sujeita a lei. Por esta razao o art. 39 do referido diploma estabelecia que: “Nenhum
homem livre sera detido, nem preso, nem despojado de sua propriedade, de suas liberdades ou livres
usos, nem posto fora da lei, nem exilado, nem perturbado de maneira alguma; e ndo poderemos, nem
faremos por a mao sobre ele, a ndo ser em virtude de um juizo legal de seus pares e segundo as leis
do Pais”. (fonte: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/magna-carta-
1215-magna-charta-libertatum.html. Acesso em: 23jun.2016.).

'2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

13 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016, p.
99.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/magna-carta-1215-magna-charta-libertatum.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/magna-carta-1215-magna-charta-libertatum.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/magna-carta-1215-magna-charta-libertatum.html
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Nesse cenario, surge 0 movimento que pregava a supremacia dos direitos
fundamentais, fundados na Constituicdo Federal, a qual todo o ordenamento deveria
se submeter. O ponto de partida da sua observancia passa a ser a Constituicao.
Evolui-se no entendimento de que a legalidade s6 estar4 sendo observada se o ato

normativo estiver em simetria com o texto constitucional.

Supera-se, assim, o modelo de aplicacdo do método dedutivo l6gico formal em
gue se verificava uma veneracao a lei e mitigacdo dos poderes de interpretacdo do

julgador. Adota-se o modelo de Estado Constitucional.

Ao explicar o modelo de Estado Constitucional, Hermes Zaneti Jr** esclarece
ser agquele marcado pela subordinacdo da legislacdo as previsées constitucionais,
por meio da construcdo de uma constituicdo rigida e do controle de
constitucionalidade. O ordenamento juridico, assim, assumiria um carater
nomodinamico em relacdo a artificialidade e a producédo de normas pelo legislativo.
Dessa forma, se garante uma discricionariedade ao legislador, que decorre de sua
legitimacao pela sociedade, e, a0 mesmo tempo, o0 vincula a um carater nomostatico
dos postulados estabelecidos pela Constituicdo Federal. Assim, a validade do
ordenamento juridico estd vinculada aos parametros formais e materiais nele

estabelecidos, limitando a discricionariedade concedida ao legislador.

Por essa razéo, a legalidade ndo se satisfaz com mera adequacéo formal, ou
seja, ndo basta a observancia da competéncia e do procedimento estabelecido para
que esta seja observada. A lei deve seguir os tramites legais para a sua criacao,
bem como ser compativel com a Lei Maior, sendo este o aspecto material do
principio em comento. Vé-se, assim, que as leis hierarquicamente inferiores devem

sempre obediéncia a Constituicao.

Isso porque o raciocinio meramente subsuntivo, acabava por categorizar as
situacOes juridicas subjetivas de maneira rigida, engessando-as, tendo esse
caminho se mostrado como um método interpretativo que ja se encontrava em

franco declinio. O raciocinio juridico ndo pode ser tdo simples quanto a subsuncao

4 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016, p.
91/92.
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de standards pré-estabelecidos, ja que a vida € muito mais complexa do que o
direito pode prever. “A superagdo do formalismo e do conceitualismo da
hermenéutica pressupde que a teoria da interpretacdo seja apresentada nao sub

specie aeternitatis, mas de forma histérica e relativa™*®.

Por 6bvio ndo se pretende, aqui, relativizar o papel da légica juridica, nem do
positivismo, fundamentais na evolucdo de nossa cultura juridica. Contudo, é
imperioso destacar que essa linha de pensamento ndo € absoluta, sendo crescente
a importancia conferida as teorias de argumentacao e interpretacdo baseadas em

uma logica dialética, nas quais o discurso e a fundamentacdo sédo pecas-chaveis.

Nesse trilho, tendo como norte as licbes de Pietro Perlingieri acerca do
surgimento do constitucionalismo moderno e a introducdo da legalidade
constitucional depreende-se que a metodologia da interpretacdo deve seguir alguns
parametros, dentre os quais se destaca a impossibilidade de manter separadas a
teoria da interpretacdo das leis ordinarias e a teoria da interpretacdo das normas
constitucionais. Segundo o autor, 0 parametro sistematico exige que o ordenamento
seja interpretado na sua unidade, enquanto o parametro axiolégico implica que os
valores constitucionais avivem e tornem atuais normas individuais ou complexos de
normas, as quais devem ser sempre lidas e interpretadas, mesmo que

aparentemente sejam claras®’.

Nesse ponto, esclarece Gustavo Tepedino*®:

Mostra-se insustentavel o vetusto processo hermenéutico silogistico
conhecido como subsuncdo que pressupfe a dualidade inexistente entre a
norma juridica (premissa maior) e a hipétese fatica (premissa menor). A
norma juridica € um posterius € nao um prius em relagdo ao processo
interpretativo. Resulta da valoracdo do fato concreto, a luz de todo

“ PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradug&o de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.594.

'® Nesta seara validos sdo os ensinamentos de Francisco Amaral: “A tendéncia atual, embora
reconheca a importancia da logica formal no raciocinio juridico, é para combater a concepcao
mecanica do silogismo, aceitando a contribuicdo da logica dialética ou légica de argumentacéo, que
contesta uma aplicacao rigida e inflexivel das leis, respeitando a dupla exigéncia do direito, uma de
ordem sistematica , que é a criacdo de uma ordem coerente e unitaria, e outra de ordem
programatica, que é a busca de solugbes ideologicamente aceitaveis e socialmente justas”.
AMARAL, Francisco. Direito Civil-Introducéo. 5.ed. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p 84.

Y PELINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Traducdo de. Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.596-597

' Editorial da Revista Trimestral de Direito Civil, v.38, abr./jun. Rio de Janeiro: Padma, 2007.
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ordenamento que, traduzindo-se na atividade interpretativa, exige
ponderacdo no exame das peculiaridades do objeto cognitivo. S&o tais
peculiaridades que produzem, a um sO tempo e dialeticamente, a
interpretacdo (norma interpretada) e a qualificacdo (fato qualificado). Dai a
imprescindibilidade da fundamentacédo das decisfes judiciais, que tornam
transparentes o0 processo interpretativo e permitem o controle constitucional
da valoracao jurisdicional (ponderada no caso concreto), mediante o duplo
grau de jurisdicéo.

Assim, clara € a necessidade de analisarmos detidamente as situacdes
juridicas segundo as relagcdes estabelecidas casuisticamente. Isso porque categorias
abstratas nem sempre sdo eficazes neste processo de identificacdo, que nao deve
ser perpetrado segundo a subsunc¢éo. A complexidade dos interesses tutelaveis ja é
um indicio de que a resposta a ser aplicada diante do caso concreto deve ser
moldada através dos processos de interpretacdo e argumentacdo desenvolvidos a
partir dos principios informadores presentes na Carta Magna. Nessa toada, é
imprescindivel que no processo interpretativo se leve em conta a disciplina
especifica de cada negécio, com a consequente relativizacdo do processo
hermenéutico, uma vez que interpretacdo e qualificacdo fazem parte de um

processo Unico™®:

O papel da interpretacdo juridica ganha destaque, uma vez que 0 aspecto
material do principio da legalidade (compatibilidade com a Constituicdo Federal e os
direitos e garantias fundamentais) é dotado de grande carga valorativa. Assim,
torna-se inegavel a normatividade destes principios constitucionais que se traduzem

como vigas mestras do sistema, escorando-se na forca normativa da Constituicao.

O texto ndo se confunde com a norma. Esta é o resultado da interpretacgéo,

também caindo por terra a maxima in claris cessat interpretatio. Consequentemente,

® Nesse sentido, PELINGIERI pondera que a interpretacdo depende dos diversos métodos

hermenéuticos, da disciplina da responsabilidade e da confianca, de quanto de objetivo e
reconhecivel possui o0 ato em relagéo a cada composigdo de interesses, da importancia da qualidade
da diligéncia exigivel, do circulo social do disponente, das condicbes econémicas e sociais dos
sujeitos, isto é, de uma série de aspectos heterogéneos e concorrentes na individuacdo da disciplina
do ato. A qualificacdo requer o conhecimento do ato e do ordenamento, especialmente da disciplina
com base na qual deve ser expressa a valoracdo. Sobre a qualificacdo, portanto, incidem o momento
cognitivo, o juizo e valor, isto é, a determinagéo do valor juridico, dos principios fundamentais. Cf. in
PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Traducdo de. Maria Cristina
de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.654-655.
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o conceito de legalidade acaba se modificando, e, em raz&o disso, as proprias fontes
do direito passam por uma mutagao.

Tradicionalmente, as fontes do direito eram classificadas como: a lei, 0s
costumes, a jurisprudéncia e a doutrina (sendo estas ultimas consideradas fontes
indiretas ou mediatas, j& que apenas revelariam o direito e ndo influenciariam a sua

formacao, tal como ocorria com a lei e os costumes, as chamadas fontes diretas)®.

Entretanto, essa tradicional classificacdo pode ser repensada na medida em
que diversos outros institutos vem sendo considerados por representantes da
doutrina®* como fontes do direito, tais como as medidas provisérias, stimulas

vinculantes e precedentes judiciais.

Feitos esses comentérios acerca da importancia da interpretacdo e fixada a
premissa de que a norma é o resultado desta, nota-se um elastecimento do conceito
da legalidade®. A legalidade acaba por traduzir-se na conformidade com o direito,
sendo essa a (re)construcdo desse conceito. Sobre o tema, Fredie Didier Jr.
Zesclarece que a ‘referéncia a ‘legalidade’ é metonimica: observar a dimensé&o
material do principio da legalidade é decidir em conformidade com o direito, como
ordenamento juridico, e ndo apenas com base na lei, que é apenas uma de suas

fontes”.

 Cf. in DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito. 20 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 283.

! Nesse sentido, ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; DE OLIVEIRA, Rafael Tomaz.
Introducdo a Teoria e a Filosofia do Direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 212; para
quem, “atualmente, essa tradicional classificacdo das fontes do direito esta defasada, seja porque
diversos outros institutos podem ser considerados fontes do direito, tal como as simulas vinculantes,
medidas provisérias e precedentes judiciais, seja porque a distincdo entre imediata e mediata nédo faz
mais sentido, haja vista que a propria jurisprudéncia tem sido cada vez mais dotada de efeito
vinculante com o intuito de assegurar sua efetividade”.

?? Conforme seréa analisado em capitulo a seguir, tal afirmativa acaba, por consequéncia, destacando
0 papel da advocacia publica no auxilio da tomada de decisdes administrativas, ja que cabe a ela o
papel precipuo de interpretar o ordenamento juridico dentro da administracao publica.

* DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil. 10.ed., ver., ampl. e atual. Salvador: Jus Podivm, 2015, p.467/468.
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1.1 LEGALIDADE E LEGALIDADE ADMINISTRATIVA

Conforme supracitado, o art. 5 ©, Il, da CF/88, prescreve que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”. Tal
comando demonstra que na esfera do particular, a legalidade tem o enfoque de néao

contradicdo a lei, ja que a ele é permitido fazer tudo o que a lei ndo proibe.

No que se refere a Administracdo Publica, tal postulado exige que esta “sé

pode fazer o que a lei permite”®*

, impedindo, assim, favorecimentos ou perseguicdes
autoritarias. “A funcao da atividade administrativa s6 podera ser a de agregar a lei
nivel de concrec¢éo; nunca lhe assistira instaurar originariamente qualquer cerceio a
direitos de terceiros”®. Tal principio, portanto, submete a todos, inclusive o Estado,
ao império da lei, sendo que, a nocédo de legalidade ter& sempre como ponto de

partida a Constituicdo Federal.

Por esta razdo, parte da doutrina® insere o conceito da legalidade
administrativa no contexto da juridicidade, estando, assim, a Administracdo, ao
exercer sua fungcdo, submetida aos principios explicitos, implicitos, tratados
internacionais e demais regras do ordenamento juridico. A lei ndo seria a Unica fonte

da juridicidade, e sim mais uma delas.

No entanto, essa separacdo entre legalidade e juridicidade, indicaria a
possibilidade de aplicacdo de uma lei (legalidade) que contrariasse os postulados da
Constituicao, e tal premissa ndo € verdadeira, jA que em nosso sistema nao se
afigura possivel a separacéo entre as leis e a Constituicdo quando da aplicacdo do

direito pela Administracdo e seus agentes.

Nesse trilho Claudio Madureira®’, emprega a juridicidade como legalidade num

sentido mais amplo, utilizando a legalidade administrativa como sinénimo de

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.13.ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 68.

® ROCHA, Silvio. Manual de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 71.

* ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: L&, 1990,
p. 78-79

*” Para o autor “o direito brasileiro comporta, desde a nossa primeira Constituigdo Republicana, o
controle difuso de constitucionalidade das leis, que autoriza os intérpretes em geral e 0s juizes em
particular a deixar de aplicar leis incompativeis com o texto constitucional. Em razdo dessa
particularidade do ordenamento juridico-positivo brasileiro, ndo ha espaco para a separacao entre leis
e a Constituicao como objetos a que se reportam a Administracdo e seus agentes no campo da
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vinculacdo da Administracdo Publica ao direito considerado em sua integralidade,
estando, assim, vinculada aos principios implicitos e explicitos da Constituicao
Federal, devendo todo o ordenamento ser interpretado e aplicado a partir dos

valores constitucionais.

Nesse sentido, a lei 9784/99, ao regular o processo administrativo federal,
estabelece a atuacdo conforme a lei e o Direito®®.

1.2 LEGALIDADE E LEGALIDADE TRIBUTARIA

Estabelecida a necessaria distincdo entre a legalidade e a legalidade
administrativa, passar-se-a a andlise da legalidade tributaria, que, além de
caracteristicas relacionadas ao direito administrativo, (que a qualificam, sob certa

Otica como aspecto da legalidade administrativa) possui peculiaridades proprias.

Nesse trilho, estabelece o artigo 150, caput e inciso | da Constituicdo Federal
de 1988 que, “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, &
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabelega”. Trata-se de legalidade estrita que, nos
termos do dispositivo transcrito, deve ser observada toda a vez que houver
instituicdo ou majoracdo de tributos. Portanto, “requer-se que a propria lei defina
todos os aspectos pertinentes ao fato gerador necessarios a quantificacao do tributo
devido em cada situacdo concreta que venha a espelhar a situagdo hipotética

descrita na lei"?°.

Tal regra decorre do principio democratico, jA que o contribuinte s6 sera

obrigado a pagar o tributo se os seus representantes reunidos no parlamento assim

aplicacdo do direito, o que torna imprecisa a distingdo, no plano da ciéncia, entre legalidade e
juridicidade”. Cf. in: MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Férum, 2015, p 37-38.
8 Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Ginico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

| - atuacdo conforme a lei e o Direito;

(...)

* AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011,p.134.
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o tiverem aceitado. Nesse sentido, é o brocado do direito norte-americano, ‘no
taxation without representation” exprimindo a nocdo de consentimento do
contribuinte para ser tributado. Assim, o principio da estrita legalidade tributaria, tal
como visto, deve ser observado toda a vez que estivermos falando de criacdo ou

majoracao de tributos™.

E importante esse registro, uma vez que no presente trabalho ndo estamos a
tratar da criacdo ou do aumento de tributos, mas de mecanismos de disposicdo de
direitos e interesses do fisco que, conforme veremos, consistem em uma decisao

administrativa.

1.3 LEGALIDADE ADMINISTRATIVA E LEGALIDADE TRIBUTARIA:
COMPATIBILIZACAO DOS REGIMES PARA A DISPOSICAO DE DIREITOS E
INTERESSES

Nos termos do que foi exposto, o principio da legalidade que rege toda a
atividade administrativa, passou por um elastecimento. Tendo tal premissa como
norte, verifica-se a possibilidade de compatibilizacdo entre os regimes administrativo
e tributario, na medida em que a disposicao sobre direitos e interesses da Fazenda
Publica, em matéria tributdria, embora siga regras especiais previstas no
ordenamento, ndo se dissocia do regime administrativo. Tratam-se de regimes

complementares.

Estamos convencidos de que a solugcao consiste na decisao administrativa de
reconhecer o direito do contribuinte em determinadas hipoteses, ja& que a
administracdo submete-se integralmente a legalidade, considerando esta, como a
compatibilidade com o ordenamento juridico, seja em matéria tributaria ou
administrativa. Como procuraremos demonstrar na sequéncia, a postura a ser

adotada dependera ou de uma decisdo administrativa fundada na legalidade ou de

% A CF/88 prevé excec¢Bes no caso de majoracdo de aliquotas de Il, IE, IPI, IOF E CIDE-combustiveis
(que podem ser alteradas pelo Executivo) e do ICMS-MONOFASICO SOBRE COMBUSTIVEIS (que
pode ser alterada por meio de convénio).
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lei autorizativa a ser editada com base nos parametros especificados pelo direito

tributario.

Nesse sentido, ultrapassados o0s conceitos de legalidade administrativa,
tributaria e sua compatibilizacéo, e a importancia dos mesmos para a Administracédo
Publica, na medida em que foram elastecidos a partir da atuacdo dos operadores do
direito. Ganha relevo, nesse interim, o papel do intérprete, motivo pelo qual
analisaremos, a seguir, o modo de formacdo das decisdes juridicas na esfera

administrativa.
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2. NOTAS SOBRE O MODO COMO AS DECISOES JURIDICAS SAO ADOTADAS
NA ESFERA ADMINISTRATIVA

Definido, nestes termos, a influéncia do principio da legalidade para a
configuracdo de tomadas de posicdo da Administracdo Publica no sentido da
disposicéo sobre direitos de contribuintes, passamos a descrever o modo como
essas decisdes administrativas sdo tomadas. Para tanto, discorreremos sobre a
relacdo entre a aplicacdo do direito e o exercicio da funcdo administrativa; sobre o
carater flexivel da aplicacao do direito na era contemporanea, e, em vista dele, sobre
a necessidade de uniformizacdo das interpretacdes juridicas adotadas no exercicio

da funcdo administrativa.

2.1 O INTIMO RELACIONAMENTO ENTRE A APLICACAO DO DIREITO E O
EXERCICIO DA FUNCAO ADMINISTRATIVA

A Administracdo Publica, por forca do art. 37 da CF, tem o dever de agir
conforme o direito, estando vinculada a legalidade, sendo que a sua atuacao
caracteriza-se pela aplicacdo do ordenamento juridico, concretizando-o. No entanto,
a citada concretizacdo do ordenamento, por meio da interpretacdo e aplicacado do
direito, encontra dificuldades, que se apresentam por diversos motivos, dentre eles
por contar com diversos tipos de profissionais que nao foram preparados para essa

funcdo, tendo outra formag&o que néo a juridica.

Ao comentar a vinculacdo da Administracdo Publica a lei e a sua interpretacao,
Carlos Figueiredo Mour&o® explica que:

O Estado de Direito, imp6e a Administragcao Publica que seus atos estejam
vinculados a lei, e, para tanto, foram criados sistemas de controles desses
atos. Assim, a execucdo de suas obrigagbes constitucionais se da por
intermédio de entes de direito publico de carater permanente, cujos
membros ingressaram na carreira mediante concurso. Dentre eles, os
procuradores publicos, que tem a obrigacédo legal e exclusiva de analisar
atos administrativos a luz do principio da legalidade.

¥ MOURAO, Carlos Figueiredo A advocacia publica como instituicdo de controle interno da

Administracdo. In: GUEDES, Jefferson Carus; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de
Estado: questdes institucionais para a construcdo de um Estado de Justica: estudos em homenagem
a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 136.
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Assim, a vinculacdo a legalidade, aliada as fun¢des precipuas da advocacia
publica, que nos termos dos arts. 70, 131 e 132 da CF, consistem na atividade
consultiva, contenciosa e de controle interno da juridicidade, acabam por assegurar
a ela um papel de grande importancia na execucao da funcado administrativa, ja que
caberd aos advogados publicos orientar a administracdo e defendé-la, dando
sempre a melhor aplicacéo ao direito, concretizando o ordenamento, conforme sera

visto adiante quando pormenorizaremos as fun¢des tipicas da advocacia publica.

22 O CARATER FLEXIVEL DA APLICACAO DO DIREITO NA ERA
CONTEMPORANEA E A NECESSIDADE DA CONSTRUGAO DE
INTERPRETAGCOES JURIDICAS UNIFORMIZADORAS

Conforme visto, ao analisarmos o principio da legalidade, o processo de
fragilizacdo do sistema fechado e codificado deu-se, também, pelo fenémeno
denominado por Zaneti*? de fragilizac&o virtuosa, decorrente da abertura do sistema
fechado, em razdo da evolucdo do direito positivo e da sua flagrante insuficiéncia

para coibir as lacunas hermenéuticas™>.

Nesse cenario, ganha relevancia a visdo do Direito como expressao de uma
racionalidade pratica em que é determinante a atividade judicial, sendo o direito
formado a partir de um processo de concre¢do, que se realiza por meio da deciséo

juridica a partir da interpretacdo e aplicacdo de principios juridicos. Trata-se da

> ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 99.
** Acerca deste fenémeno, Alfredo Lamy Filho esclarece que “a primeira reflexdo que o tema sugere é
a de que na base do fenbmeno se encontra o que, ha muito, vem sendo analisado como ‘a crise do
Direito’. A parte do Direito, na angustia contemporénea é, inegavelmente, muito expressiva. O
‘declinio’, ou a ‘morte’ do Direito, de que nos falam com tanta énfase e melancolia juristas do porte de
RIPERT, CARNELUTTI, CAPOGRASSI, RAVA e tantos outros, bem indicam a perda da sacralidade
de que se revestia a lei, e trouxeram a incerteza e a inseguranca ao mundo outrora tranquilo dos
juristas. Somos todos testemunhas e participes de um momento de transformacao sem precedentes
na grande aventura humana, em que o passo da histéria adquire aceleracdo vertiginosa, € em que o
Direito, que deveria disciplinar essa mutacdo, ou reger suas consequéncias, perdeu a equacao do
tempo. A mudanca cria inquietude, a incerteza, a ansiedade e em consequéncia, o Direito, que visa a
estabelecer a seguranca das relagdes entre os homens, perde sua funcédo para se transformar na
‘crisalida ressecada’ de que nos fala RIPERT.” Cf. in: FILHO, Alfredo Lamy. As transformacdes
sociais e 0 ensino do Direito: a experiéncia do CEPED. In O Direito e o tempo: os embates juridicos e
utopias contemporaneas — estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira/ Gustavo
Tepedino e Luiz Edson Fachin (coordenadores).Rio de Janeiro: Renovar. p.3.
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formacdo do ordenamento juridico diante do caso concreto que acaba por
consubstanciar o principio da legalidade em seu aspecto mais amplo.

Essa perspectiva permite contemplar o Direito como um pensamento pratico

|34

jurisprudencial, que nos dizeres de Francisco Amaral®”, consiste em:

“[-..] um saber para a agéo e para o comportamento social, sendo mais uma
ciéncia de decisdo do que uma ciéncia do conhecimento. O direito ndo é um
dado que se encontra previamente estabelecido, mas um processo, uma
atividade especifica de composi¢éo de conflitos, por meio de um poder que
a sociedade legitima e institucionaliza.”

Assim, hoje o direito assume uma perspectiva pratica e flexivel, tendo como
veiculo a atividade interpretativa e como limite o arcabouco principiolégico que

sustenta o ordenamento.

Essa mudanca de paradigma apresenta, no entanto, alguns pontos sensiveis,
tais como: o desafio entre a justica e a seguranca juridica e a centralidade excessiva
do papel do juiz. Nessa linha, surge um novo problema: o Juiz Hércules®, numa

expressdo bem conhecida e atribuida a Ronald Dworkin.

Nesse panorama complexo, Luiz Edson Fachin®, pondera:

“Nao se quer um juiz distante, um juiz somente facebook; ha, pois, desafios
de fungbes e de substancia, nomeadamente no Brasil, dos controles difusos
da constitucionalidade. Relembre-se o conselho classico ao Juiz antigo na
Itdlia: ndo use a testa, use o texto. Agora, espera-se 0 inverso, nao
esquecendo do texto e seu contexto. Ha que se buscar uma fundamentacao
axiologica e ndo axiomatica, sob o paleo da legalidade constitucional. Sabe-
se que o Direito é também uma préatica, mais sem a verticalidade tedrica
nao ha saida nem fundamentagao que se sustente.”

% AMARAL, Francisco. Uma carta de principios para um Direito como ordem pratica. in O Direito e o
tempo: os embates juridicos e utopias contemporaneas — estudos em homenagem ao Professor
Ricardo Pereira Lira/ Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (coordenadores) —Rio de Janeiro:
Renovar. P.139/140.

% Segundo Dworkin, o Juiz Hércules seria aquele que tem o dever de verificar os principios que
alicercem uma coerente solugdo. E sem davida o trabalho hercileo que exige do intérprete uma
capacidade sobrelevada para sair de uma condigdo de interpretagao dita “normal”, com vistas a
aproximar-se o mais perto possivel daquilo que podemos classificar como justo. (conferir em Dworkin,
Ronald. Fredoms Law; the moral Reading of the American Constitution Oxford, New York: Oxford
University Press, 1966, a partir da pagina 263).

% FACHIN, Luiz Edson. O direito civil: sentidos, transformagcdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015,
p.123.
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Assim, a concretizacao do direito passa a ser um exercicio interpretativo, e nos
dizeres de Bobbio®" “interpretar significa remontar do signo (signum) a coisa
significada (designatum), isto é, compreender o significado do signo,

individualizando a coisa por este indicado.”

Esclarecendo melhor a ideia do professor italiano, Claudio Madureira®,
utilizando da semiotica pondera que o signo € a unidade minima de comunicagéo,

sendo composto por trés elementos: o suporte fisico, o significado e o significante:

“se transpusermos esse modelo semidtico para o campo da interpretagao e
aplicacdo do Direito, teremos no direito positivo o suporte fisico, nas pré-
compreensbes dos intérpretes acerca da real conformacdo da norma
abstrata em tese aplicavel ao caso (direito) e/ou da conduta humana a qual
essa norma em tese se aplica (fato) o seu significado e na norma juridica
(concreta) incidente sobre o0 caso, entdo construida, por exercicio
hermenéutico, a significacdo que os intérpretes/aplicadores atribuem ao seu
objeto cognoscente”.

Nesse panorama, considerando o destaque que assumiu a concrecado do
direito por meio da atividade deciséria, ganha relevo a necessidade de promocéo da
seguranca juridica, tendo em vista, sobretudo, o potencial autoritario dos principios,
gue também guarda vinculagcdo com a possibilidade de, a partir de sua gramatica
aberta e axiologicamente impregnada, autorizar um voluntarismo hermenéutico e o
arbitrio judicial.*

Nesse sentido, a garantia da referida seguranca juridica e da igualdade, pode
ser alcancada a partir da uniformizacdo dos entendimentos jurisprudéncias, bem
como uniformizacdo dos posicionamentos juridicos da administracdo publica, seja

em ambito judicial ou administrativo. Isso porque tanto a seguranca quanto a

%" BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugéo e notas de Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone 1995, p.212.

* MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: O processo civil do
formalismo-valorativo. Ed. Forum. Belo Horizonte. 2017. p. 38.

** Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. In Direito Civil Contemporaneo: novos problemas a luz da
legalidade constitucional: Anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade
do Rio de Janeiro/Gustavo Tepedino organizador. Sdo Paulo: Atlas, 2008.p. 309. Para o referido
autor, minimizar o potencial negativo dos principios (naquilo que alimentam o decisionismo
voluntarista e a imposicéo arbitraria dos valores pessoais do intérprete) importa ndo relegar as regras
a uma posicao secundaria no ordenamento com o que ndo se estd em momento algum a concordar
com a ideia de que as regras sejam mais importantes que 0s principios ja que possuem carater
instrumental. Da mesma forma, a valorizacéo da interpretacao tépico-sistematica e a consideracao de
gue existem limites textuais minimos a serem respeitados, assumem lugar de destaque no ambito dos
mecanismos disponibilizados para uma atividade interpretativa responsavel e que nao venha ensejar
um uso deturpado dos principios.
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igualdade sé&o valores caros ao Estado Democratico de Direito, que devem garantir
ao cidaddo ndo somente a igualdade perante a lei (igualdade formal), mas também a
igualdade na lei (igualdade material), na melhor das acepcdes aristotélicas: “tratar
igualmente o0s iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas
desigualdades”. Com efeito, evidencia-se que a igualdade estabelecida na
Constituicdo Federal estende-se ao plano processual e, por essa razao, o CPC
estabelece ao juiz o dever de "assegurar as partes igualdade de tratamento™" (art.
139, |, do CPC).

2.3 O DEVER DE UNIFORMIZACAO DOS POSICIONAMENTOS JURIDICOS PELA
ADVOCACIA PUBLICA E A CONSTRUCAO DAS DECISOES JURIDICAS NA
ESFERA ADMINISTRATIVA

Dentre as prerrogativas que possui a Administracdo Publica, esta o poder de
distribuir, organizar ou escalonar as funcgbes de seus 6rgaos, estabelecendo-se,
assim, por meio da distribuicdo de competéncias, subordinacédo e hierarquia. Trata-

se de uma das prerrogativas da administracdo denominada de Poder Hierarquico.

Dessa forma, a hierarquia “é o escalonamento em plano vertical dos 6rgaos e
agentes da Administracdo que tem como objetivo a organizacdo da funcao
administrativa”®. Na Advocacia Publica ndo seria diferente, j4 que os proprios
estatutos de cada procuradoria tém por finalidade escalonar seus 0rgaos,
organizando-os administrativamente, estabelecendo instancias, na busca por uma
atuacao organica e uniforme, como decorréncia dos principios da impessoalidade,

legalidade e eficiéncia, insculpidos no art. 37 da CF*..

No entanto, ndo é aceitavel que, ao interpretar o ordenamento juridico a
Advocacia Publica comporte-se de forma contraditoria na solugdo dos casos
concretos que l|he sdo apresentados, sob pena de violacdo a igualdade,

impessoalidade, eficiéncia, entre outros principios.

* SANTOS FILHO, José Carvalho dos. Manual de Direito Administrativo, 22.ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2009, p. 65.

“L Art. 37, CF/88: “Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]".
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Tal fato ndo parece contaminar a liberdade de atuag&o profissional garantida
pelo Estatuto da Advocacia®, j4 que o direito a livre formulacdo e defesa do
entendimento individual de cada integrante da carreira ndo sofre qualquer limitacéo.
Deste modo, “essa hierarquia desaparece quando se trata do conteudo das
manifestagcbes do advogado publico, que tem a liberdade de expressao garantida
como qualquer advogado™. N&o ha que se cogitar qualquer subordinacao técnica.

Destarte, em raz&o do poder hierarquico e da necessidade de uniformizacdo de
entendimentos acerca da interpretacdo do ordenamento, esse entendimento
individual deve ser submetido, tal como previsto em seus estatutos, a andlise das

instancias superiores.

Assim, faz-se necesséario distinguir a independéncia profissional dos
procuradores da autonomia técnica da procuradoria. Isso, pois, ndo ha que se falar
em subordinacéo juridica da procuradoria ao Poder executivo, ou a qualquer outro
orgdo ou poder, devendo exercer sua funcdo como 6rgdo estruturado e
hierarquizado, adotando um padrao de rotina interna que permita a uniformizacéo de
seus posicionamentos juridicos, evitando posturas contraditérias e buscando sempre

a efetivacdo de direitos previstos no ordenamento aos administrados.

Por tal razdo ndo pode se cogitar limitacdes de ordem técnica, devendo ser
assegurada a liberdade nas manifestacées juridicas desses profissionais. Tal fato
nao exclui a possibilidade dessas manifestacdes serem posteriormente submetidas
a outras instancias dentro da prépria procuradoria, buscando, com isso a
uniformizacdo dos entendimentos adotados na aplicacdo do direito pelo Poder
Pablico. “Disso resulta que esses profissionais nédo ostentam, individualmente,
autonomia técnica, a exemplo do que se imagina ocorrer com 0os Membros do
Ministério Publico; e dai falar-se, em rigor, em autonomia da procuradoria e ndo dos

procuradores”.**

2 Art. 7°, 1, Lei n° 8.906/94. “Art. 7°. Sao direitos do advogado: | - exercer, com liberdade, a profissdo
em todo o territério nacional; [...]".

Art. 31, § 1°, Lei n® 8.906/94. “Art. 31, § 1°: O advogado, no exercicio da profissdo, deve manter
independéncia em qualquer circunstancia”.

* AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Para que serve o advogado publico? In: GUEDES,
Jefferson Carls; SOUZA, Luciane Moessa. Advocacia de Estado: questdes institucionais para a
construcdo de um Estado de Justiga. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 57.

“ MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 249.
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De tal modo, na busca por essa uniformizacdo, para que ndo haja qualquer
violagdo a independéncia técnica do procurador que teve 0 seu entendimento
superado pelas instancias superiores, podera ele dar-se por suspeito para continuar
atuando no feito, cabendo a chefia, nessa hipotese, redistribuir o processo a outro
procurador que possa atuar defendendo a posicao institucional, algo semelhante ao
art. 28 do CPP* que cuida desses casos no ambito do processo penal e a atuacdo
do Ministério Publico. Nessa hipdtese, contudo, ha a necessidade de existéncia de

previsdo expressa na legislacdo que rege a carreira especifica.

Destaque-se que, a ideia da organizacdo hierarquica dentro da advocacia
publica e a consequente hierarquizacdo de posicionamentos acabam conduzindo a
uniformizacdo desses posicionamentos juridicos e, até mesmo, das posturas
administrativas. Mencionada uniformizacdo de entendimentos da Advocacia Publica
ganha especial importancia apés a vigéncia do CPC que, ao incorporar em seu texto
0 nucleo de precedentes em seus arts. 926%°, 927% e 489, § 1°*® busca a
racionalidade, previsibilidade, coeréncia e integridade do sistema. Isso porque a

vinculacdo do Poder Judiciario ao sistema de precedentes acaba por reforcar a

5 Art. 28, CPP: “Art.28. Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dentincia, requerer
0 arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de informagdo, o0 juiz, no caso de
considerar improcedentes as razdes invocadas, fard remessa do inquérito ou pec¢as de informacao ao
procurador-geral, e este oferecera a denudncia, designara outro 6rgdo do Ministério Publico para
oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estara o juiz obrigado a atender”.
5 Art. 926, CPC/15: “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente. 8§ 10 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
§ 2° Ao editar enunciados de sUmula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagdo”.

“" Art. 927, CPC/15: “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula
vinculante; 11l - os acérddos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucdo de demandas

repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das
sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do érgédo especial aos quais estiverem
vinculados”.

8 Art. 489, § 1°, CPC/15: “Art. 489, § 1°. Nao se considera fundamentada qualquer decis&o judicial,
seja ela interlocutéria, sentenca ou acorddo, que: | - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il -
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua incidéncia no
caso; lll - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sUumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento. [“...]".
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necessidade de uniformizacdo dos entendimentos na esfera administrativa pela

Administragdo Publica.

Vemos, também, na audiéncia preliminar de conciliacdo prevista no art. 334%°.,
um caminho para a composicdo e reconhecimento de equivocos perpetrados pela
administracdo em seu atuar. Assim, havendo normatizacdo ou uniformizacdo de
entendimentos, por meio de sumulas administrativas, p.ex., poderia essa audiéncia

preliminar ser utilizada como instrumento destinado a colocar termo ao litigio.

A uniformizacdo dos entendimentos juridicos também tem repercussédo sobre
as hipdteses de remessa necessaria que estéo previstas no art. 496 do CPC*. Isso,
pois o Cddigo trouxe como hipotese de dispensa da remessa, no inciso IV do § 4° do
referido art. 496, a hipotese de a deciséo ser coincidente com orienta¢do vinculante
firmada no ambito administrativo do proprio ente publico, consolidada em
manifestacdo, parecer ou sumula administrativa. Desta feita, mais uma vez se
verifica a importancia da organizacdo e uniformizacdo das interpretacfes juridicas

de cada ente publico, dando-se publicidade a estes entendimentos.

Ainda sobre a repercussdo da uniformizacdo dos entendimentos
administrativos pela Advocacia Publica, Leonardo Carneiro da Cunha, esclarece que
havendo “recomendacdo de ndo se interpor recurso, tal recomendacao vincula os

advogados publicos, ndo devendo haver remessa necessaria que devera ser

9 Art. 334, CPC/15: “Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e nédo for o caso
de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia”.

% Art. 496, CPC/15: “Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo
depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca: | - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundac¢des de direito publico; Il - que julgar
procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execugéo fiscal. § 1° Nos casos previstos neste
artigo, ndo interposta a apelacdo no prazo legal, o juiz ordenara a remessa dos autos ao tribunal, e,
se ndo o fizer, o presidente do respectivo tribunal avoca-los-a. § 2° Em qualquer dos casos referidos
no § 10, o tribunal julgard a remessa necesséria. 8 3° Nao se aplica o disposto neste artigo quando a
condenacéo ou o proveito econdmico obtido na causa for de valor certo e liquido inferior a: | - 1.000
(mil) salarios-minimos para a Unido e as respectivas autarquias e fundac¢des de direito publico; Il -
500 (quinhentos) salarios-minimos para os Estados, o Distrito Federal, as respectivas autarquias e
fundacbes de direito publico e os Municipios que constituam capitais dos Estados; Il - 100 (cem)
salarios-minimos para todos os demais Municipios e respectivas autarquias e fundacdes de direito
publico. 8 4° Também nao se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga estiver fundada em: | -
sumula de tribunal superior; Il - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; 11l - entendimento firmado em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia; IV - entendimento coincidente
com orientagdo vinculante firmada no ambito administrativo do préprio ente publico, consolidada em
manifestagao, parecer ou simula administrativa”.
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dispensada pelo juiz’. Desta feita, “em razdo do principio da lealdade e boa fé
processual, cabe ao advogado publico informar ao juiz para que haja expressa
dispensa da remessa necessaria, evitando 0 encaminhamento desnecessario dos

autos ao respectivo tribunal.” >

Neste trilho, segundo o estatuto processual, serd dispensada a remessa
quando a sentenca estiver em conformidade com orientagbes fixadas pelo Poder
Publico “consolidada em manifestacdo, parecer ou simula administrativa. E preciso
gue haja manifestacdo expressa, ou parecer, ou sumula administrativa para que seja

dispensada a remessa necesséaria’ >

*l CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 13 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense
2016, p.194.
2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 13 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense
2016, p.195.
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3. A ADVOCACIA PUBLICA E A CONSTRUCAO DE DECISOES JURIDICAS NA
ESFERA ADMINISTRATIVA

3.1 A ADVOCACIA PUBLICA E SUAS FUNCOES INSTITUCIONAIS

Pela ascenséo juridica da Constituicdo, que deixa de ser encarada como um
simples documento politico, passando a ser vista como o verdadeiro centro do Nn0osso
ordenamento juridico de onde emanam principios e valores que direcionam a
interpretacdo e a aplicacdo do nosso direito, verifica-se a necessidade de
harmonizar a atuacdo do advogado, publico ou privado, com a sua funcao social,

consubstanciada pela prépria Constituicao Federal.

Assim, pode-se dizer que um instituto de direito cumpre a sua funcao social
guando, além de concretizar sua finalidade especifica, persegue, simultaneamente,
interesses socialmente relevantes, dignos de tutela juridica. Trata-se, pois, da
interpretacdo mais consentdnea com 0s principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana (art.1°, Ill da CF), do valor social da livre iniciativa (art.1°, 1V, da CF)
— fundamentos da Republica — e da igualdade substancial (art.3°, Ill) e da

solidariedade social (art.3°, I) — objetivos da Republica.

Nesse diapasao, o declinio da ideologia liberal e 0 advento do Estado social
contribuiram imensamente na criacdo desse novo Viés social com que atualmente se
enxerga a atividade dos advogados e, nesse interim, pode-se dizer que as
caracteristicas tradicionais da profissdo perderam parte de suas justificativas. E nao

é dificil identificar tais alteracdes.

Por exemplo: jA se superou ha muito a ideia de que os advogados somente
defendem interesses individuais e ndo sociais, assim como ja € plenamente
concebivel que o advogado atue perante as demais esferas sociais, que ndo a
sociedade civil — a atuacdo administrativa perante os Poderes Executivo e

Legislativo bem demonstra isso.

Logo, € admissivel, e até esperado, que o advogado de hoje organize
institucionalmente o acesso de classes, grupos sociais e da coletividade

indistintamente considerada ao funcionamento da maquina estatal. Justamente
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nesse sentido nos advertiu Fabio Konder Comparato, para quem “ao advogado,
como titular de competéncia profissional legalmente reconhecida e exclusiva, cabera
a tarefa de manejar os instrumentos juridicos de realizacdo dos objetivos

constitucionais de transformacao social”>.

O referido autor justifica seu raciocinio asseverando que, quando exerce o
patrocinio de pleitos judiciais de interesse publico, o advogado assume a posic¢ao,
simultaneamente de autor e representante, pois exerce, em seu nome pessoal,
auténtico ministério publico. No entanto, na atualidade, a questdo ganha contornos
diversos com fortalecimento da Advocacia Publica e da prépria revisitacdo do
conceito de “funcao social”’, também aplicavel aos interesses de carater privado, no

sentido de conferir-lhe o merecimento de tutela.

E certo que a advocacia de carater publico, angariou forte sentido a funcao
social da advocacia, ja que por atuar em prol do bem comum, acaba assumindo um
carater politico. Isso porque toda acdo politica move-se no universo de poderes
sociais, sejam eles estatais ou ndo. “A fungdo social do advogado, nesse
entrechoque de poderes, consiste em fazer prevalecer o principio de justica

distributiva, dentro da ordem juridica®®".

N&o por outra razdo, a Advocacia Publica foi inserida no Titulo IV da CF, como
orgdo essencial a justica com assento constitucional, nao se submetendo a qualquer
dos 6rgdos ou poderes da Republica, tendo sido tratada a parte dos capitulos
destinados ao executivo, legislativo e judiciario. E regida pelo estatuto da
advocacia®, que de forma clara, ja em seu art. 3°, § 1°°°, estabelece que todas as
esferas da advocacia publica, federal, estadual e municipal, estardo submetidas a
esta lei, conferindo, assim, o direito de “exercer com liberdade, a profissdo em todo

|57”

territério naciona constituindo violacdo as prerrogativas do advogado publico

>> COMPARATO, Fabio Konder. A funcéo social do advogado. In: Revista dos Tribunais. V. 582, abril
de 1984, p. 271.

> |bidem.

% |ei Federal n°. 8.906/94.

%% Art. 3°, § 1° da Lei 8.906/94: “art. 3°, § 1°: Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime
desta lei, além do regime proprio a que se subordinem os integrantes da Advocacia-Geral da Unido,
da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das Procuradorias e Consultorias
Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas entidades de
administragao indireta e fundacional’.

" Art. 31, § 1° da Lei 8906/94: “Art. 31, § 1°: - O advogado, no exercicio da profissdo, deve manter
independéncia em qualquer circunstancia.”.
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qualquer tentativa de ingeréncia em sua liberdade no exercicio de sua fungédo. O
estatuto ressalva, contudo, de forma expressa, a observancia das legislacoes
préprias de cada ente que regulamenta cada uma das carreiras que, evidentemente,
a despeito de regulamentar as carreiras de cada ente publico, ndo poderao conflitar

com as atividades tipicas previstas no texto Constitucional.

Nesse passo, estabelece a Constituicdo Federal como atividades tipicas da
Advocacia Publica, nos arts. 131°® e 132°°, as de representacdo judicial e
extrajudicial dos respectivos entes federados, cabendo-lhe também a assessoria e
consultoria juridica, sendo insito a essas atividades, conforme passaremos a
demonstrar, o exercicio do chamado controle interno da juridicidade do agir

administrativo.

3.1.1 Consultoria Juridica

Essa funcéo, ou atividade, tem por finalidade a orientagcdo da Administracao e
seus agentes, na correta aplicacdo do ordenamento juridico. Assim, estando a
Administracdo vinculada a estrita legalidade, o exercicio da funcdo publica,

pressupde sempre a aplicacdo da lei.

Para aplica-la, no entanto, € necessario interpreta-la, e nessa interpretacéo
duvidas podem surgir, sendo papel precipuo da Advocacia Publica dizer o direito a
Administracéo, ja que, nos termos do que estabelece o art. 1, inc. Il , da Lei 8.906/94

(Estatuto da Advocacia) sao privativas da advocacia a assessoria e direcao juridicas.

% Art. 131 da CF/88: “Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou
através de o6rgado vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo. 8 1° A Advocacia-Geral da Unido tem por
chefe o Advogado-Geral da Unido, de livre nomeacéo pelo Presidente da Republica dentre cidadéos
maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacao ilibada. 8§ 2° O ingresso nas
classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata este artigo far-se-a mediante concurso publico
de provas e titulos. § 3° Na execucéo da divida ativa de natureza tributéria, a representacéo da Unido
cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei”.

% Art. 132 da CF/88: “Art. 132: Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em
carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da
Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representacdo judicial e a
consultoria juridica das respectivas unidades federadas. Paragrafo Unico. Aos procuradores referidos
neste artigo € assegurada estabilidade apés trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliagdo de
desempenho perante os 6rgéos proprios, apos relatdrio circunstanciado das corregedorias”.
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Destarte, na Administracdo Publica, a assessoria e dire¢ao juridica ocorrem com a
orientacdo dos agentes na aplicacdo do direito, estando assim incluidas na atividade

da consultoria.

H4&, contudo, parte da doutrina® que defende que a funcéo de assessoria ndo
se confundiria com a consultoria, diferenciando-as. Os pontos que as
diferenciariam®®: (i) liberdade técnica: na assessoria, por supostamente estar ligadas
a decisdes politicas, a liberdade seria menor que na consultoria; (ii) vinculacdo do
gestor publico a manifestacdo: na consultoria haveria a vinculacdo, enquanto no
assessoramento essa vinculacdo ndo ocorreria por tratar-se de decisdo politica; (iii)
responsabilizagdo do parecerista: na assessoria, em razao da possibilidade de
opcao do gestor por acatar ou ndo a manifestacdo, a responsabilidade seria do
gestor, ndo podendo ser estendida ao parecerista; ja na consultoria, tendo em vista
a vinculacdo do gestor a manifestacdo técnica, haveria a responsabilizacdo do
consultor; (iv) finalidade: na consultoria buscar-se-ia atender o interesse publico, e a

assessoria teria por finalidade os interesses do Estado.

Vale registrar, no entanto que, por vezes, esse “interesse do Estado” pode
conflitar com o interesse da sociedade, pois muitas vezes o Estado possui
interesses particulares, ou secundarios®® que poderiam, acaso adotado esse

% GRANDE JUNIOR, Claudio. Advocacia publica: estudo classificatério de direito comparado. In:
GUEDES, Jefferson Carus; SOUZA, Luciane Moessa. Advocacia de Estado: questfes institucionais
Elara a construcdo de um Estado de Justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p.64.

Claudio Madureira, explica que, aqueles que as diferenciam o fazem “com base na autonomia,

liberdade, vinculatividade e responsabilidade, sendo que na consultoria haveria um maior grau de
autonomia e liberdade, sendo este limitado na assessoria, que estaria ligada a decisGes politicas. A
assessoria, para estes, ndo seria essencial a justica ja que sua eficacia sobre a atuacdo do Estado
seria limitada, razéo pela qual, ndo haveria responsabilidade do advogado nessas hipéteses, ja que
esta seria exclusivamente do gestor, que ndo estaria vinculado a manifestagdo da assessoria.
Portanto, acaso vinculado o consulente ao parecer teriamos a atividade de consultoria, do contrario
assessoramento, e, por outro lado, se a finalidade fosse servir a sociedade teriamos a consultoria,
enquanto que no assessoramento a finalidade seria servir o Estado. (Advocacia Publica. Belo
Horizonte: Férum, 2015. p. 95/96).
%2 Também assim melhor se compreendera a distingdo corrente na doutrina italiana entre interesses
publicos ou interesses primarios— que séo interesses da coletividade como um todo — e interesses
secundarios, que o Estado (pelo s6 fato de ser sujeito de direitos) poderia ter como qualquer outra
pessoa, isto é, independentemente de sua qualidade de servidor de interesses de terceiros: os das
coletividades. Poderia, portanto, ter o interesse secundario de resistir ao pagamento de indenizagées,
ainda que precedentes, ou de denegar pretensfes bem fundadas que os administrados Ihe fizessem,
ou de cobrar tributos ou tarifas por valores exagerados. Ndo estaria, entretanto, atendendo ao
interesse publico, ao interesse primario, isto €, aquele que a lei aponta como sendo o interesse da
coletividade: o da observancia da ordem juridica estabelecida a titulo de bem curar o interesse de
todos. (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 6.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995, p. 22)
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entendimento, ser sobrepostos ao ordenamento quando o advogado publico
estivesse a exercer sua funcdo de assessoria, ja que estaria a servir a esses

interesses do Estado.

Tal conclusdo, em nosso sentir, viola o dever da advocacia publica de
observancia da legalidade, que se realiza na observancia do ordenamento juridico,
aplicando-se corretamente o direito, além de desatender o principio da supremacia

do interesse publico.

Desta feita, o regime juridico administrativo a que se submetem os advogados
publicos ndo permite qualquer alternativa a eles em suas manifestagcdes que nédo a
observancia do interesse publico, dispensando-se interesses particulares do Estado,
sendo essa a forma e a razdo pela qual se exige sua autonomia, protegendo-os de

interesses secundarios, ou de menor legitimidade.

N&o por outra razdo, o estatuto da advocacia, que expressamente se aplica
aos advogados publicos conforme ja visto, estabelece que o advogado, no exercicio
da profissdo, deve manter independéncia em qualquer circunstancia®®. Assim, em
razdo dos valores administrados pela Advocacia Publica, esses deveres de
liberdade e autonomia sdo potencializados, j4 que a legalidade administrativa e a
supremacia do interesse publico exigem uma acertada e criteriosa aplicacdo do

ordenamento juridico.

Assim sendo, considerando que a Administracdo Publica s6 atua quando assim
a lei determina e que os 0Orgdos responsaveis pela interpretacdo da lei sdo as
procuradorias, ndo faz sentido que as suas orientacbes possam ser desprezadas
sem que, com isso, 0 administrador atraia para si o0 6nus de ser pessoalmente

responsabilizado.

Diante disso, torna-se irrelevante a diferenciacdo em entre consultoria e
assessoramento, ja que o interesse publico (primario) sempre devera ser o fim
buscado na manifestagdo da Advocacia Publica, sendo essa orientacdo vinculante

aos demais 6rgaos que nao possuem a competéncia estabelecida pelo ordenamento

® Art. 31, § 1° da Lei n°® 8.906/94: “art. 31, § 1°: O advogado, no exercicio da profissdo, deve manter
independéncia em qualquer circunstancia”.
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de interpreta-lo, constituindo-se, assim, verdadeira forma de controle de legalidade

da atuacdo administrativa®®.

3.1.2 Contencioso Judicial

Instaurada a contenda judicial, o poder publico necessariamente devera ser
representado pela Advocacia Publica, nos termos do que dispde os arts. 131 e 132
da Constituicdo Federal de 1988. Assim, como autor ou réu, o poder publico tera
seus interesses patrocinados pelo advogado publico que buscard, em juizo,
demonstrar o acerto das posturas adotadas pela Administracdo, que pressupde a
adequacdo ao ordenamento juridico. Evidentemente, que embora se presuma
correta a atuacdo do Estado, ja que s6 pode agir de acordo com a lei, este podera
ter agido de forma equivocada, cabendo ao administrado demonstrar tal equivoco,
razdo pela qual se diz que a presuncdo de legalidade dos atos administrativos é
relativa, admitindo-se, assim, prova em contrario. Tendo em vista essa presuncao e
o dever de observancia do ordenamento que o move, devera o advogado publico
defendé-lo expondo todos os argumentos em juizo, salvo se, desde logo, convencer-

se do conflito com a ordem juridica vigente.

Desta feita, no exercicio de sua funcéo, também no contencioso o advogado
publico exerce o controle de juridicidade, ja que em juizo, quando diante de ato
ilegal, tem o dever funcional de restabelecer a ordem juridica violada, cabendo, na
hipotese a composicdo com o administrado, reconhecendo-se, assim, 0 equivoco

cometido pelo Poder Publico.

* Por esta razao, Luciane Moessa de Souza adverte que “[...] é necessaria uma mudanca de énfase
na atuacdo da advocacia publica no Brasil. E preciso investir na realizacdo de uma consultoria
juridica de qualidade, que se mostre apta a prevenir a pratica de ilegalidades pelo Poder Publico,
evitando litigios desnecessarios e direcionando as energias para orientar os 6rgaos publicos para o
melhor desempenho das suas fungbes”. Cf. in: SOUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional
da advocacia publica e funcional de seus membros: instrumentos necessarios para a concretizacdo
do Estado Democratico de Direito. In: GUEDES, Jefferson Carls; SOUZA, Luciane Moessa de
(Coord.). Advocacia de Estado: questdes institucionais para a constru¢cdo de um Estado de Justica:
estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli. Belo
Horizonte: Férum, 2009, p. 93.
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3.1.3 Controle de Juridicidade

Delineados os contornos das atividades exercidas pelos advogados publicos na
consultoria e no contencioso verifica-se, que € insito a esta atividade exercer o
controle interno da juridicidade da atuacdo da Administracédo, jA que em seu atuar
devera sempre estar pautado na observancia do ordenamento juridico, em razéo da
multicitada vinculagdo a legalidade. Assim, o controle interno sobre os aspectos
juridicos dos atos administrativos é atividade tipica dos advogados publicos, sendo

exercida tanto na consultoria quanto no contencioso.

Vale repetir que a atuacdo dos agentes publicos de acordo com a legalidade é
um dever de todos aqueles que se investem na func¢éo publica. No entanto, quando
se analisa a atuacdo da advocacia publica verifica-se que ela é a Unica que exerce

com exclusividade a orientacao juridica de todas as esferas da administracao.

Destague-se que, ainda que essa funcdo de controle ndo tenha sido
expressamente prevista pela Constituicao ou da legislacédo prépria de cada ente, ela
€ inerente as funcBes de consultoria, assessoramento, representacdo judicial e
extrajudicial conferidas aos procuradores publicos. Da mesma forma, conforme
abordado, o controle interno da juridicidade € inerente a essas func¢des sendo delas,
indissociavel, j& que a juridicidade sempre serd analisada pela Advocacia Pablica no

exercicio de suas funcdes tipicas.

Nessa linha, Claudio Madureira®® esclarece que mesmo néo tendo a atividade
de controle interno da juridicidade sido atribuida de forma taxativa pelo ordenamento
juridico, seu exercicio decorre do proprio Estatuto da Advocacia (Lei n 9.096/1996) e
da Constituicdo, ja que a advocacia publica foram conferidas atribuicbes de

fiscalizacdo juridica, que é exercida por meio da consultoria juridica, bem como a

® Disso se verifica que, na esfera administrativa, tanto a atividade consultiva quanto a contenciosa
séo exercidas como forma de controlar a juridicidade da atuacdo da Administracdo Publica. Nesse
campo, a incidéncia da legalidade administrativa (aqui compreendida num sentido amplo, como
juridicidade, de modo a também abarcar o cumprimento das regras e principios insculpidos no texto
constitucional), somada a imposi¢édo do regime juridico-administrativo a que a Administragcao Publica
e seus agentes preordenem-se a realizagdo do interesse publico (0 que pressupde, sob acepcéo
tedrica adotada neste trabalho, uma correta aplicagédo do direito), conferem aos advogados publicos o
controle interno da juridicidade do agir administrativo. (MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica.
Belo Horizonte: Ed. Férum, 2015, p.105).
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representacdo judicial e extrajudicial. Portanto, o controle seria insito a estas

atribuicoes.

3.2 AUTONOMIA (OU INDEPENDENCIA) TECNICA

Assim, analisadas as atividades tipicas da Advocacia Publica, consultiva,
contenciosa e de controle interno de juridicidade, podemos avancar a questao da

existéncia ou nao de sua autonomia técnica.

Ao examinarmos a alocacdo da Advocacia Publica em capitulo préprio da
CF/88, dissociada dos demais poderes (executivo, legislativo e judiciario), bem como
considerando a sua atividade tipica de consultoria, representagéo e controle, parece-
nos impossivel concluirmos que em sua atividade tipica, estaria ela subordinada a
algum dos poderes da republica, jA que, conforme comentamos acima, a Unica
submissdo que a ela se impbe € ao ordenamento juridico e ao regime juridico

administrativo.

Nesse trilho, a legislacdo ordinaria (Estatuto dos Advogados) estabelece a sua
aplicacdo aos advogados publicos e privados, sendo a eles conferida a plena
liberdade no exercicio da profissao. Isso confere, a liberdade ao Advogado Publico
para exercer sua funcdo, ndo havendo que se falar em limitacdo de suas
manifestacdes técnicas®®, vez que ninguém podera determinar a forma como ele
deve se manifestar, a despeito de eventuais manifestacbes ndo serem

eventualmente acatadas pela Administracéo.

Por isso, em que pese o proprio legislador ordinario ter estabelecido a
necessidade de observancia dos estatutos préprios de cada ente federado, ndo nos
parece defensavel que tais legislagfes inviabilizem a liberdade e autonomia técnica
do Advogado Publico que séo insitas a atividade de consultoria, representacdo e

controle interno de juridicidade, previstas nos citados arts. 131 e 132 da CF. Vale

® N&o por outra razdo, o Conselho Federal da OAB no exercicio de suas atribuices editou a Siumula
02, explicitando que “a independéncia técnica é prerrogativa inata a advocacia, seja ela publica ou
privada. A tentativa de subordinacdo ou ingeréncia do Estado na liberdade funcional e independéncia
no livre exercicio da fungdo do advogado publico constitui violagdo aos preceitos Constitucionais e
garantias insertas no Estatuto da OAB”. Disponivel em: http://www.oab.org.br/noticia/24762/conselho-
federal-traca-diretriz-em-defesa-da-advocacia-publica. Acesso em: 26 jun 2016.


http://www.oab.org.br/noticia/24762/conselho-federal-traca-diretriz-em-defesa-da-advocacia-publica
http://www.oab.org.br/noticia/24762/conselho-federal-traca-diretriz-em-defesa-da-advocacia-publica
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mencionar, contudo, ndo ser raro a existéncia de leis de organizacdo dos Entes
Publicos que condicionam a celebracdo de acordos a anuéncia do Chefe do
Executivo, 0 que, parece ir de encontro aos dispositivos constitucionais

supracitados.

Verifica-se, portanto, que a bussola que norteia o Advogado Publico em sua
atividade € a ordem juridica estabelecida, cabendo a ele a defesa e o
aprimoramento da aplicacdo do direito pela administracdo. Por esta razdo, sendo o
controle interno de juridicidade sua atividade tipica, tanto na consultoria quanto no
contencioso, impossivel que esse controle esteja limitado por determinacdes ou

entendimentos que ndo provenham dos quadros da procuradoria.

Nesse passo, Alexandre Magno Fernandes Moreira Aguiar®’, esclarece tratar-
se de um “principio constitucional implicito que regula ndo s6 a atividade dos
advogados publicos, mas também toda a Administracdo Publica, que deve

obediéncia aos ditames do Estado Democratico de Direito”.

Dito isso, admitir que uma norma infraconstitucional, que regulamente a
carreira do advogado publico, interfira ou limite o desempenho de sua atividade,
conflita com as previsbes contidas nos arts. 131 e 132 da CF, que assegura a
multicitada independéncia técnica da Advocacia Publica. Do contréario, letra morta
seria a previsdo que determina a funcdo dos advogados publicos de orientar a
administracdo na aplicacdo do direito, de forma que eventual intervencdo dos
gestores ou agentes politicos na atividade cognitiva desenvolvida pelos

procuradores atentaria contra a propria legalidade.

Nesse sentido, Diogo Moreira Neto®, explica:

“[...] as atividades desenvolvidas pelos advogados de Estado se situam
inequivocamente no plano das atividades-fim, ou seja: sdo ac¢6es voltadas
ao estabelecimento, & manutencdo, ao cumprimento e ao aperfeicoamento
da ordem juridica e, apenas secundariamente, referidas ao aparelhamento
do Estado.

Com efeito, o dever precipuo cometido aos Advogados e Procuradores de
gualquer das entidades estatais € indiscutivelmente o de sustentar e de
aperfeicoar a ordem juridica [...]”. (Grifos do autor).

" AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Para que serve o advogado publico. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/10118/para-que-serve-o-advogado-publico Acesso em: 23 jun.2016.

% GUEDES, Jefferson Carlis; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord). Advocacia de Estado: questdes
institucionais para a construcdo de um Estado de Justica: estudos em homenagem a Diogo de
Figueiredo Moreira Neto e José Antdnio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Férum, 2009, p.41.
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Portanto, dada a importancia e responsabilidade que essa “manutencao,
cumprimento e aperfeicoamento da ordem juridica” representam, outro ponto acaba
surgindo como consequéncia, que € a existéncia de independéncia técnica da

advocacia publica.

3.3 A INDEPENDENCIA TECNICA DA ADVOCACIA PUBLICA

A questdo aqui abordada foi analisada pelo Supremo Tribunal Federal. Nas
primeiras vezes que o0 Pretério Excelso debrucou-se sobre a questdo, foi
interpretando dispositivos de Constituicdes Estaduais®® que asseguravam as suas
procuradorias autonomia funcional, administrativa e financeira. Nestas
oportunidades, decidiu-se que a atribuicdo dessa autonomia a 6rgaos de Advocacia
Plblica poderia comprometer a funcdo precipua do Executivo, ja que estas
prerrogativas pertenciam ao Ministério Publico, ndo sendo extensiveis a Advocacia

Publica’

Passado algum tempo, novamente a questdo foi submetida ao Supremo

Tribunal Federal™

, em situacdo idéntica, onde a Constituicdo de determinado
estado-membro havia conferido independéncia funcional aos procuradores

integrantes da carreira.

Neste julgamento, segundo o registro de Claudio Madureira’ , a despeito de
ter-se mantido o entendimento dos julgamentos anteriores, o Ministro Sepulveda

Pertence manifestou-se, em obiter dictum que os advogados publicos por estarem

% ADIs 217/PB e 291/MT, que impugnavam dispositivos das CEs da Paraiba e Mato Grosso.

0 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 96 E 100, | E lll, DA CONSTITUICAO DO
ESTADO DO AMAZONAS. INDEPENDENCIA FUNCIONAL DOS PROCURADORES ESTADUAIS.
Perda do objeto do feito em relacdo ao art. 96 e ao inciso Il do art. 100 da Carta amazonense, tendo
em vista posteriores modificacdes nos textos normativos impugnados. O inciso | do mencionado art.
100, por sua vez, ao atribuir independéncia funcional aos Procuradores do Estado do Amazonas,
desvirtua a configuracdo juridica fixada pelo texto constitucional federal para as Procuradorias
estaduais, desrespeitando o art. 132 da Carta da Republica. Acdo julgada procedente, tdo-somente,
para declarar a inconstitucionalidade do inciso | do art. 100 da Constituicdo do Amazonas. (STF - ADI:
470 AM, Relator: Min. ILMAR GALVAO, Data de Julgamento: 01/07/2002, Tribunal Pleno, Data de
Publicacéo: DJ 11-10-2002).

" MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2015, p.235-236.
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submetidos ao estatuto da OAB (Lei 8906.94) possuem independéncia técnica que
caracterizaria a sua autonomia profissional. Tal manifestagcdo deu-se no debate do

Min. Sepulveda Pertence com o Ministro Marco Aurélio. Este ultimo ponderou:

Ndo consigo imaginar que, de uma atuacdo fidedigna aos proprios
interesses do Estado — e refiro-me ndo sé ao primario, mas, ainda, aos
secundarios — passe-se para algo que submeta os Procuradores a um
direcionamento infestavel quanto aos atos que devem ser praticados, quer
em processos administrativos, quer, principalmente em processos
jurisdicionais.

[.]

Na hipétese dos autos, lidamos com profissionais que, tais como médicos e
engenheiros, devem ter ampla liberdade na definicdo do que ha de ser
veiculado, ou ndo, para a boa defesa do estado.

[..]

N&o vejo como sacar do artigos 131 e 132 da ConstituicAo Federal um
dispositivo, um trecho que, interpretado, conduza a concluséo de conflito do
gue disposto na Constituicdo do Estado do Amazonas relativamente a
autonomia, repito, do Procurador, na atuacdo profissional, com o que
estabelecido como diretriz para a atividade desenvolvida.

Peco vénia ao nobre relator e aos colegas que o acompanham para
assentar que ndo ha o mencionado conflito. Ao contrério, a independéncia
prevista, no texto, condiz com a atuagéo a ser exercida e é insita a essa
atuacao, considerado um grau, como disse, de responsabilidade publica
maior.

Neste passo, embora se tenha reconhecido a independéncia técnica dos

procuradores, concluiu-se pela impossibilidade de ser cogitada a independéncia

funcional’

, razdo pela qual o integrante da advocacia publica, para transigir ou
compor com a outra parte, necessita, invariavelmente, de autorizagdo de seus

superiores na procuradoria.

Alguns anos depois, analisando novamente a questdo da autonomia funcional

prevista para a Procuradoria de determinado Estado em sua Constituicéo Estadual’,

2 A Constituicdo Federal estabelece, em seu artigo 127, § 1°, a independéncia funcional como um
dos principios institucionais do Ministério Pablico. Traduz-se no livre convencimento de cada um de
seus membros, ndo havendo vinculagdo destes a pronunciamentos processuais anteriores.

® EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. NORMAS DA CONSTITUICAO DO
ESTADO DO MATO GROSSO. RESTRICAO DO PODER DO CHEFE DO EXECUTIVO.
PRERROGATIVAS AOS PROCURADORES DO ESTADO. CONSTITUICAO FEDERAL. NORMAS
DE REPRODUCAO OBRIGATORIA. ACAO DIRETA JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. A
Constituicdo do Estado do Mato Grosso, ao condicionar a destituicdo do Procurador-Geral do Estado
a autorizagdo da Assembleia Legislativa, ofende o disposto no art. 84, XXV e art. 131, § 1° da CF/88.
Compete ao Chefe do Executivo dispor sobre as matérias exclusivas de sua iniciativa, ndo podendo
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o0 Supremo Tribunal Federal com outra composi¢cdo, mais uma vez concluiu pela
auséncia de independéncia funcional da advocacia publica ja& que esta se

submeteria ao principio hierarquico.

No entanto, o voto divergente do Ministro Dias Toffoli concluiu que a advocacia
publica ndo se insere no poder executivo, ja que vem tratada no Titulo IV que
estabelece as funcdes essenciais a justica e, por esta razdo, ndo estaria sujeita a
interferéncia dos outros poderes em sua organizacdo administrativa. Também
divergindo do relator, a Ministra Carmen Ldcia, votou pela autonomia da advocacia
publica, jA que sua subordinacdo ocorreria somente para assuntos internos, em sua

organizacgao hierarquica.

Ja o ministro Ayres de Britto, divergindo dos ministros Dias Toffoli e Carmen
Lacia, concluiu que o art. 131, por trazer a competéncia do assessoramento e
consultoria do Executivo, estaria vinculada a este Poder, pois faria “parte da
ossatura institucional do Poder Executivo”. Contudo, ao proferir seu voto demonstrou
especial preocupagdo com sua duvida acerca “independéncia técnica” dos

integrantes da carreira da Advocacia Publica.

No entanto, o Ministro Marco Aurélio, interveio afirmando que esse ponto nao
estaria em discussdo naquele julgamento, o que demonstra que a questao relativa a
autonomia técnica (ou independéncia técnica) ndo foi enfrentada e, muito menos

rechacada.

Desta feita, acerca deste tema, o que temos, por enquanto, € a afirmacéo, em
obiter dictum, proferida no julgamento da ADI n. 470, que a autonomia ou

independéncia técnica do advogado publico decorreria do Estatuto do Advogado

tal prerrogativa ser estendida ao Procurador-Geral do Estado. A Constituicdo Estadual ndo pode
impedir que o Chefe do Poder Executivo interfira na atuacdo dos Procurados do Estado, seus
subordinados hierarquicos. E inconstitucional norma que atribui & Procuradoria-Geral do Estado
autonomia funcional e administrativa, dado o principio da hierarquia que informa a atuacdo dos
servidores da Administracéo Publica. O cargo de Procurador Geral do Estado € de livre nomeacao e
exoneracdo pelo Governador do Estado, que pode escolher o Procurador Geral entre membros da
carreira ou ndo. Precedentes. A garantia da inamovibilidade é conferida pela Constituicdo Federal
apenas aos Magistrados, aos membros do Ministério Publico e aos membros da Defensoria Publica,
ndo podendo ser estendida aos Procuradores do Estado. Em sintese, a autonomia conferida aos
Estados pelo art. 25, caput da Constituicdo Federal ndo tem o conddo de afastar as normas
constitucionais de observancia obrigatoria. Precedentes. Acao direta julgada parcialmente procedente
(ADI 291 / MT - MATO GROSSO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Relator(a): Min.
JOAQUIM BARBOSA Julgamento: 07/04/2010 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno Publicacdo DJe-168
DIVULG 09-09-2010 PUBLIC 10-09-2010)
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(art. 7°, | e 31, § 1° da Lei 8.906/94)"* ndo se confundindo com a chamada
autonomia funcional que é garantia dos membros do Ministério Publico, razéo pela
qual, também néo seria permitido a eles dispor ou reconhecer direitos em juizo sem

a autorizacao dos superiores hierarquicos.

Nesse passo, especialmente ao analisarmos o julgamento da ADI 470 e a ADI
291, temos que 0 Supremo, posicionou-se no sentido de que os advogados publicos
possuem a independéncia técnica (denominacéo utilizada pelo Ministro Carlos Ayres
Britto) que decorre da propria previsdo legal contida na Lei 8.906/94, conforme

citado.

Trazendo mais argumentos pela existéncia da citada autonomia, Claudio
Madureira, analisando o julgamento de mandados de seguranca’® impetrados contra
decisbes do Tribunal de Contas da Unido que passou a entender que os advogados
publicos podem ser responsabilizados quando emitem pareceres vinculantes,
explica que o “ponto de vista assumido nessas manifestacdes pretorianas é o de que
os advogados publicos quando exaram manifestacdes vinculantes, participam da

construgdo da vontade administrativa”’®

, sendo esse o motivo pelo qual podem vir a
sofrer responsabilizacdo pessoal quando essas manifestagbes nédo podem ser
ignoradas pelo administrador. Assim, se essas manifestacbes “ndo podem ser
descumpridas, € natural que se conclua, com base nesses mesmos precedentes,
gue esses opinamentos sdo lavrados com a necessaria independéncia (ou

autonomia) técnica”’’.

Do contrario, ndo haveria que se falar em pareceres
vinculantes, ja que “seria suficiente a sua inobservancia simples determinacédo aos
procuradores para que os modificassem, de modo a adequa-los aos designios
pessoais e/ou politicos dos governantes ou de outros agentes publicos que ocupam
posicdes de gestdo na Administracdo”’®. E conclui que “ou os advogados publicos

ostentam independéncia (ou autonomia) técnica, ou ndo se cogita, em qualquer

" Art. 7°, 1, Lei n° 8.906/94. “Art. 7°. Sao direitos do advogado: | - exercer, com liberdade, a profissdo
em todo o territério nacional; [...]".

Art. 31, § 1°, Lei n® 8.906/94. “Art. 31, § 1°. O advogado, no exercicio da profissdo, deve manter
independéncia em qualquer circunstancia”.

® Mandados de Segurancga n°s 24.584 e 24.631, relatados pelos Ministros Marco Aurélio e Joaquim
Barbosa, respectivamente.

" MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2015, p. 241.

" MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2015, p. 241.

® MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2015, p. 241.
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hipotese, da sua responsabilizacdo nos moldes aventados pelo Excelso Pretério

nesses julgamentos”.”

Nesse caminho, parece-nos inafastavel a conclusdo acerca da autonomia
técnica da Advocacia Publica, ja que, quer em razdo da atividade exercida (controle
interno de juridicidade tanto na consultoria quanto na representacao judicial e
extrajudicial), quer em razéo da legislacao de regéncia (estatuto do advogado), essa

prerrogativa acaba sendo inerente a funcéo.

Por fim, ultrapassada a questdo da independéncia técnica, que como
afirmamos é intrinseca a Advocacia Publica, temos de analisar a necessidade de
uniformizacdo de entendimentos juridicos, bem como a exigéncia de autorizacéo
superior para que o procurador realize composicdo, reconhecendo o direito do

administrado.

Como dissemos, a advocacia publica submete-se e tem como dever, a
observancia do ordenamento juridico, cabendo a ela, toda vez que verificar algum
equivoco perpetrado pela administracdo, reconhecé-lo. No entanto, tal com
assentado no julgamento da ADI 470, para tanto, dependerd de autorizacdo dos

seus superiores hierarquicos na procuradoria.

Assim, por tudo que analisamos até o momento, estando vinculado o advogado
ao ordenamento juridico, ndo nos parece possivel que a subordinacdo ou
necessidade de autorizacdo para reconhecer a pretensdo em litigio possa ser
deferida a pessoa que esteja fora da Advocacia Publica, ndo cabendo, ao Chefe do
Executivo, ou qualquer outra autoridade que esteja fora dos quadros da procuradoria
essa analise, especialmente porque ndo estamos a tratar de decisédo politica, mas

sim, técnica.

Nesse mesmo trilho é a manifestagdo do Ministro Sepulveda Pertence na ja
citada ADI n® 470 que, ao refutar a chamada independéncia funcional, aduz que o
entendimento contrario levaria a possibilidade de o advogado publico, “sem a
autorizacdo de seus superiores, de reconhecer o direito posto em Juizo” e que tal
conclusao seria “incompativel com a organizagdo hierarquizada da Advocacia-

Geral”.

" MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2015, p. 241.
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Por esta mesma razdo se faz extremamente importante que a advocacia
publica uniformize e dé publicidade aos seus posicionamentos juridicos, uma vez
que assim agindo, fornece aos intérpretes a fundamentacdo necessaria para a
justificacéo dos atos de disposicdo. Com efeito, merecem destaque 0s mecanismos

gue poderao ser utilizados para tanto.
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4 MECANISMOS DISPONIVEIS AOS INTERPRETES PARA PROMOVER A
DISPOSICAO SOBRE DIREITOS E INTERESSES DEDUZIDOS EM JUiZO PELO
PODER PUBLICO

O atendimento ao principio da legalidade obriga a Administracdo a pautar as
decisbes administrativas sempre na observancia das regras e principios

constitucionais, tendo como destino efetivacéo do interesse publico.

Por tal razdo, aquele responsavel pela conducdo do processo que levara a
tomada de decisdo tem, por Obvio, o dever de dar cumprimento a ordem juridica
estabelecida. Desta feita, a advocacia publica, como fiscal da legalidade que é, ndo
tem alternativa que nao fiscalizar a sua aplicacdo, de maneira a combater a
litigiosidade excessiva implementando a eficiéncia e a supremacia do interesse

publico.

4.1 UMA BREVE ANALISE DO CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO

Antes de adentrarmos especificamente na questdo atinente a indisponibilidade
do interesse publico, devemos elucidar o que se entende por interesse publico,
demonstrando algumas divergéncias acerca do tema. Desde ja se faz necessario
esclarecer que os poderes e prerrogativas da Administracdo tem o propésito de
garantir a integral fruicdo dos direitos subjetivos estabelecidos pelo ordenamento,
ndo podendo ser utilizados como um empecilho a realizacdo desses direitos. Por

»80

essa razéo, fala-se em “dever-poder™" de atuacéo.

Neste passo, a utilizagdo do argumento da indisponibilidade do interesse
publico de sorte a ndo permitir transacao e composi¢cdo em matéria tributaria, parece
estar dissociada do efeito nefasto que muitas vezes esse enrijecimento causa,

especialmente no que se refere a pacificacdo social e a segurancga juridica, gerando

80 «p Administracdo na competéncia que lhe é atribuida para curar dos interesses publicos, de onde
Ihe decorre um poder de agir, tem em contrapartida um dever de atuar, configurando antes tal
atribuicdo um dever-poder, do que um poder-dever”. (BEZNOS, Clovis. Procuradoria Geral do Estado
e defesa dos interesses publicos. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, ano 23, n. 93, p. 138,
jan./mar.1990)
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entraves que demonstram a ineficiéncia dos tradicionais mecanismos de resolugao

de litigios de natureza tributaria .

N&o por outra razdo na | Jornada de Prevencédo e Solucdo Extrajudicial de
Litigios, realizada nos dias 22 e 23 de agosto de 2016, em Brasilia — DF, pelo Centro
de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal editou-se o seguinte
enunciado:

Enunciado 60: As vias adequadas de solucdo de conflitos previstas em lei,
como a conciliagcdo, a arbitragem e a mediagdo, sao plenamente aplicaveis
a Administragdo Publica e ndo se incompatibilizam com a indisponibilidade

do interesse publico, diante do Novo Cddigo de Processo Civil e das
autorizaces legislativas pertinentes aos entes pL’Jincos.82

E fato, portanto, que o argumento da indisponibilidade como Obice a
conciliacao ou transacédo, acaba por violar a prépria razdo de sua existéncia, que é o
interesse publico. Feitas essas consideracfes, passaremos a abordar o conceito de
interesse publico, havendo na doutrina, diversos entendimentos®® acerca desse

conceito.

Uma primeira proposta o relaciona com a realizacdo de interesses individuais,
sendo comum nos Estados Unidos e Reino Unido, paises vinculados a tradicéao
anglo-saxa. Para essa doutrina, o interesse publico seria o “interesse comum e

homogéneo da totalidade ou da maior parte do povo”*

, assim, qualquer interesse
privado poderia ser considerado como publico, desde que haja o interesse da

maioria. Decorrente da primeira, temos uma concepc¢ao intermediaria, no sentido

8 A lentiddo dos processos judiciais e as insatisfacdes dos contribuintes que tém suas demandas
eternizadas refletem o atual quadro de absoluta ineficiéncia dos mecanismos tradicionais de
resolucdo de conflitos de natureza tributaria. (BRANDAO, Luiz Mathias Rocha. Desafios
contemporéneos da autocomposicdo de conflitos tributarios e o novo Cdodigo de Processo Civil
Brasileiro. REVISTA PGFN - edicdo especial, Novo Cédigo de Processo Civil. 2017, p. 59).

8 Justificativa: O Enunciado se justifica na medida em que a doutrina e a jurisprudéncia do direito
administrativo apontam para a indisponibilidade e supremacia do interesse publico a ponto de nao
admitir a possibilidade de conciliacdo ou transacéo, exceto se autorizada por lei. No que diz respeito
a Unido, direto ou indiretamente, a autorizagéo legislativa é conferida pela Lei n. 9469, de 10 de julho
de 1997. Considerando-se as usuais resisténcias dos 6rgdos e autoridades a cultura da conciliacdo,
agora, fortalecida com a nova linha principiol6gica adotada pelo Novo Cédigo de Processo Civil,
revela-se pertinente o estabelecimento do presente Enunciado para reforcar a ideia de que o que é
indisponivel é o interesse publico, e ndo os recursos publicos, que devem atender a sua finalidade,
inclusive de quitacao de dividas e direitos devidos pelo Poder Publico. (I Jornada sobre Prevencgéo e
Solucdo Extrajudicial de Litigios: Caderno de Propostas de Enunciados Admitidas, Conselho da
Justica Federal/DF)

® ¢f. in: MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2015, p. 47-49.

8 JUSTEM FILHO, Marcal Conceito de interesse publico e a “personalizacdo” do direito
administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico, n 26, 1999, p.119.
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que nem todo interesse privado pode transformar-se em publico, mas s6 aqueles
que transcendessem a individualidade, gerando uma homogeneidade coletiva.
Dessa, ainda decorrem outras duas variantes. Uma que defende o pressuposto da
maioria, e a outra que entende que em alguns casos, por tratar-se de interesses

privados especiais, ndo se faria necessario esse requisito.

Ja uma segunda teoria, entende que o interesse publico é aquele ligado ao

interesse da sociedade. Nessa hipotese, “o interesse publico era considerado

superior a mera soma dos interesses individuais, sendo superior e mais perene que

eles®.

Outra posicdo aponta o interesse publico como a realizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, dissociando-o da ideia da maioria, j& que, por vezes,
o interesse publico reflete interesses das minorias. Desse modo, o interesse publico
€ associado “a realizagao dos principios e valores fundamentais, especialmente a

"8 Tal entendimento sofre diversas criticas®’,

dignidade da pessoa humana
especialmente pelo fato de que ao atrelar o conceito a dignidade da pessoa humana,
esquece-se de diversos outros valores e principios de mesma importancia, e, ainda,
em razdo do conceito indeterminado de dignidade da pessoa humana, que seria

mais fluido que o proprio conceito de interesse publico.

Por fim, temos o posicionamento do professor Celso Antonio Bandeira de
Mello, que associa o0 interesse publico aos interesses reconhecidos pelo
ordenamento juridico. Para ele, “ao se pensar em interesse publico, pensa-se,
habitualmente, em uma categoria contraposta a de interesse privado, individual, isso

"88  Contudo, alerta sobre o risco de se

€, ao interesse pessoal de cada um
‘promover a separagdo absoluta entre ambos”, ndo havendo “interesse publico que

seja discordante do interesse de cada um dos membros da sociedade’®. Assim

% ARAGAO, Alexandre Santos de. A “supremacia do interesse publico” no advento do Estado de
Direito e na hermenéutica do direito publico contemporaneo. In: Sarmento Daniel (org.). Interesses
publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p 03.

% JUSTEM FILHO, Marcal. Ob. cit. P.124.

¥ SILVEIRA, Raquel Dias. Principio da Supremacia do interesse publico como fundamento das
relacdes de trabalho entre servidores publicos e o Estado. In: BARCELAR FILHO, Romeu Felipe;
HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito administrativo e interesse Publico: estudos em
homenagem ao Professor Ceso Antonio Bandeira de Melo. Belo Horizonte: Férum, 2010. p.364.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, Cit. p.59.

8 Ob. cit. p. 59.
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sendo, “o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais é que

a dimensao publica dos direitos individuais”®

, sendo formado pelos “interesses de
cada individuo enquanto participe da sociedade (entificada juridicamente no

Estado)™®*.

Nessa linha, s6 havera interesse juridico, capaz de gerar direito subjetivo,
qguando o Poder Legislativo qualificar esse interesse fazendo com que ele ingresse

no ordenamento juridico.%

Utilizando desse entendimento, segundo o0 qual o interesse publico
corresponde ao interesse do Estado e da sociedade na observancia da ordem
juridica estabelecida®, fincamos mais uma premissa desse trabalho. J4 que ndo ha
gue se falar em interesse publico, sem que esse dito interesse esteja assimilado

pelo ordenamento juridico.

Vale o alerta feito por Celso Antdnio Bandeira de Mello® de que seria um grave
equivoco pensar que o interesse publico é exclusivamente um interesse do Estado,
sendo simplista e perigoso entendé-lo como qualquer interesse do ente publico.
Isso, pois, o Estado por ser pessoa juridica e conviver com demais sujeitos de
direito, pode ter, também, interesses individuais, ou privados, ndo podendo estes,
serem considerados como interesses publicos. Estes interesses privados do Estado,

9596

ou secundarios™*°, s6 podem ser buscados quando coincidentes com o interesse

primario®’, sendo que s6 esse Ultimo pode ser caracterizado como interesse publico.

% Ob. cit. p.60

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. A nocéo juridica de “interesse publico”, cit. p.182.

%2 Nessa linha, “o interesse individual de um individuo, ou de um grupo isolado deles, de que nao
exista o instituto da desapropriacdo, ndo esta apto as gerar direitos subjetivos (e por isso néo
constitui interesse juridico) precisamente porque néo foi acatado pelo Poder Legislativo, qualificando-
se, assim, como simples interesse individual de cunho pragmatico”. (MADUREIRA, Claudio.
Advocacia Publica. Belo Horizonte: Ed. Forum, 2015, p. 54).

“BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo, Cit. p.72.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo, Cit. p.65.

% A doutrina italiana de Renato Alessi (sistema instituzionale del diritto amministrativo italiano, p.197),
propds a classificacao entre interesses primarios e secundarios do Estado. Segundo essa corrente,
alguns interesses defendidos pelo Estado, por vezes, ndo correspondem ao interesse primario
(publico), caracterizando-se, portanto, como secundarios. Esses interesses correspondem aquilo que
Celso Antdnio Bandeira de Mello denomina de interesses particulares ou individuais do Estado.

% Mas os proprios interesses publicos também se distinguiram em subcategorias de importancia
pratica, como a que parte da diferenciagcdo entre interesses publicos primarios, que dizem respeito a
sociedade, e os interesses publicos secundarios, que se referem ao préprio Estado, enquanto pessoa
moral a qual se imputam direitos e deveres, valendo observar que os interesses publicos secundarios
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4.1.1 Comentérios acerca da supremacia e indisponibilidade

Delineados o0s contornos gerais acerca do conceito de interesse publico
adotado no presente trabalho, podemos evoluir para analisarmos a supremacia do
interesse publico sobre o privado, e posteriormente analisarmos a questdo de sua

indisponibilidade.

Pela supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, entende-se a
prerrogativa conferida a Administracdo de limitar direitos individuais quando
imprescindivel ao atendimento do interesse publico. Vale destacar que, esse
principio se aplica ao préprio Estado, que como vimos, também € possuidor de

interesses privados.

Logo, como foi dito, ndo ha interesse publico sem que este esteja assimilado
pelo ordenamento juridico, correspondendo, assim, a ideia de juridicidade. Nesse
passo, cabera a administracdo concretizar o ordenamento juridico, observando,

sempre, os direitos subjetivos assegurados aos individuos.

Por esta razdo, na implementacdo do interesse publico devem os agentes
publicos ter como norte, sempre, a correta aplicacdo do direito, ainda que isso

implique na renuncia de seus interesses particulares (ou secundarios).

Acerca do tema, Claudio Madureira®, defende, assim, que a Administrac&o
Publica deve predispor-se, sempre, a correta concretizacdo do direito, mesmo
guando essa postura puder gerar maiores gastos ao Poder Publico, ou prejudicar a
arrecadacdo de receitas, ja que isso € imposto pelo principio da legalidade e pela
supremacia do interesse publico sobre os interesses particulares, que também
podem ser utilizados para obstar a concretizacdo de interesses exclusivamente

privados do Estado.

s6 sédo legitimos quando forem instrumentais para o atingimento dos primarios. (Moreira Neto, Diogo
de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte especial,16.ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.5).

" A denominaco “interesse secundario” do Estado sofre criticas da doutrina de Ricardo Marcondes
Martins, ja que, segundo o0 autor, esse interesse ndo possui autonomia, sendo reconhecido pelo
ordenamento somente se forem instrumentais ao interesse publico. Cf. in MARTINS, Ricardo
Marcondes. Arbitragem e Administracdo Publica: contribuicdo para o sepultamento do tema. Revista
Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 54, 2011,p.201.

% MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Férum, 2015,p.86.
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Feitas essas consideragcBes acerca do interesse publico e de sua supremacia
sobre o0s ditos interesses particulares, passaremos a andlise de sua

(in)disponibilidade.

Acerca da indisponibilidade, temos que a expresséo, tradicionalmente, designa
uma categoria de direitos ou interesses que, em razdo de sua efetiva protecéo pelo
ordenamento juridico, acabam tornando-se irrenunciaveis, inalienaveis e
intransmissiveis. Por obvio, que entre os direitos considerados indisponiveis,

encontra-se o patrimoénio publico.

Por muito tempo entendia-se como passiveis de resolugcdo consensual,
somente os direitos ditos disponiveis. Esse entendimento tradicional, conforme
veremos, tem sofrido uma constante evolucdo, ganhando especial relevo quando
analisarmos a possibilidade da celebracdo de transacdo e composicdo. Atualmente,
fala-se® em direitos disponiveis, direitos indisponiveis e direitos indisponiveis
transacionaveis, de sorte que, considerar determinado interesse como indisponivel
nao acarreta a sua imediata inegociabilidade. Um exemplo de indispobibilidade
comumente utilizado refere-se aos direitos fundamentais. Entretanto, acerca do

tema, Virgilio Afonso da Silva questiona:

‘¢ comum que se faca referéncia a irrenunciabilidade ou a e a
inegociabilidade dos direitos fundamentais. Mas por que seriam os direitos
fundamentais irrenunciaveis e inegociaveis? Essas caracteristicas decorrem
da estrutura desses direitos? S&o alguma consequéncia légica? Sao uma
convencdo? Ou sdo um mero lugar comum generalizante contra o qual,
dada sua consolidacdo, ninguém se atreve a argumentar’?100

Assim, a busca por um aprofundamento acerca do tema “poderia, de inicio,
suscitar algumas contradi¢cdes entre a historia e a funcdo primordial dos direitos
fundamentais, de um lado, e caracteristicas como a irrenunciabilidade e a

inalienabilidade, de outro.”*** Isso pois, “os direitos fundamentais, junto com (sic) a

% Sobre o tema VENTURINI, Elton. A transacdo de direitos indisponiveis. REPRO. v. 251 (Janeiro
2016).

1% pA SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizacéo do direito: os direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares. S&o Paulo, Malheiros, 2014,p.167.

1%L DA SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizagéo do direito: os direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares. S&o Paulo, Malheiros, 2014,p.167.
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»102

separacdo de poderes, sdo conquistas essencialmente liberais e tiveram

importante fungao, “ndo somente na sua origem, mas também nos dias atuais como

forma de evitar a ingeréncia estatal em esferas estritamente individuais™®.

Desta feita, “se os direitos fundamentais sdo essencialmente direitos de
liberdade do cidad&o, nada mais coerente que aceitar a liberdade de ndo exercita-lo,

de deles dispor ou de a eles renunciar™%*.

O direito a essa renuncia, derivaria do proprio direito a liberdade, decorrendo
da esséncia dos direitos fundamentais. Esse posicionamento “embora aceite
algumas ressalvas e limitacdes e ainda que possa causar desconforto em alguns
autores, é perfeitamente compativel com uma teoria liberal acerca dos direitos

fundamentais.*®

Assim, abordando a questdo da indisponibilidade, Elton Venturini’®® esclarece
que “mesmo que idealizada como decorréncia da inalienabilidade e da
irrenunciabilidade dos direitos assim qualificados, ndo pode implicar presuncao de
inegociabilidade”. Nesse raciocinio, pontua ao menos trés motivos para sustentar
essa afirmativa: primeiro, pois a rendncia e alienacdo de direitos ndo sao
pressupostos da transagéo, havendo diferentes modelos negociais com resultados
diversos; segundo, porque ao se transacionar ndo se estaria afastando a
indisponibilidade, mas sim a reafirmando, em prestigio a autonomia da vontade. E,
terceiro, porquanto ndo seria razoavel simplesmente restringir o exercicio da
titularidade desses direitos indisponiveis utilizando-se de abstratas presuncbes de
que se estaria a tutelar tais interesses de acordo com a incapacidade de
manifestacdo da vontade dos tutelados. Desta feita, aponta na representatividade
adequada, bem como na diversidade e legitimidade de féruns (administrativos,

judiciais e privados), como o caminho para que se possa tutelar adequadamente tais

192 DA SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizacéo do direito: os direitos fundamentais nas relages

entre particulares. Sdo Paulo, Malheiros, 2014,p.167.

1% DA SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizacéo do direito: os direitos fundamentais nas relages
entre particulares. S&o Paulo, Malheiros, 2014,p.167.

1% DA SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizacéo do direito: os direitos fundamentais nas relacées
entre particulares. S&o Paulo, Malheiros, 2014,p.167.

1%pA SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares. S&o Paulo, Malheiros, 2014,p.167.

1% VENTURINI, Elton. A transacéo de direitos indisponiveis. REPRO. v. 251 (Janeiro 2016).
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interesses, sendo que negociar, ainda que direitos “indisponiveis”, pode se mostrar

como a melhor alternativa a efetiva protecéao.

O sistema entdo vigente necessitava de aprimoramento, sendo que 0 novo
Caodigo de Processo Civil com seu sistema multiportas e sua principiologia de
autocomposicéo, acabou por positivar essa mudanca de paradigma. A resolugéo de
conflitos relativos a direitos indisponiveis exclusivamente pela jurisdicdo estatal ndo
se mostrou como a melhor opc¢do, devendo ser buscado pela Administracdo outras
vias adequadas'®’. Nesse trilho, temos que a existéncia de instituicdes solidamente
estabelecidas, tais como a advocacia publica, o ministério publico, a defensoria
publica e demais entidades legitimadas, a depender do caso concreto, permite a
tutela adequada desses direitos'®. Para maior seguranca juridica dos advogados
publicos na implementacdo e desenvolvimento da autocomposicdo’®, nos moldes
da previsdo contida na “Lei de Mediacdo”*'°, devem ser responsabilizados, civil e

criminalmente, por atos praticados em conciliagbes, mediacdes e arbitragens,

' Nesse sentido o enunciado n. 60 da | Jornada sobre Prevencéo e Solugéo Extrajudicial de Litigios:

“As vias adequadas de solugdo de conflitos previstas em lei, como a conciliagdo, a arbitragem e a
mediacdo, sdo plenamente aplicAveis a Administracdo Publica e ndo se incompatibilizam com a
indisponibilidade do interesse publico, diante do Novo Codigo de Processo Civil e das autorizacdes
Iegislativas pertinentes aos entes publicos.”
1% Nessa linha estabelece o enunciado n.40 da | Jornada sobre Prevencéo e Solucéo Extrajudicial de
Litigios: Nas mediacdes de conflitos coletivos envolvendo politicas publicas, judicializados ou nao,
devera ser permitida a participagdo de todos os potencialmente interessados, dentre eles: (i) entes
publicos (Poder Executivo ou Legislativo) com competéncias relativas a matéria envolvida no conflito;
(i) entes privados e grupos sociais diretamente afetados; (iii) Ministério Publico; (iv) Defensoria
Puablica, quando houver interesse de vulneraveis; e (v) entidades do terceiro setor representativas que
atuem na matéria afeta ao conflito.
199 A Lei n° 13.140/2015 ao disciplinar, a autocomposicdo de conflitos em que for parte pessoa
juridica de direito publico, estabelece que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
podem criar cAmaras de prevencao e resolucdo administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos
orgdos da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para dirimir conflitos entre orgaos e
entidades da Administragdo Publica, bem como avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucéo
de conflitos, por meio de composi¢do, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de
direito publico, e celebrar, quando couber, termo de ajustamento de conduta (art. 32). A submissao
dos conflitos a essas camaras é facultativa, tendo o referido artigo redagao parecida com a do art.
174 do CPC, sendo que no codigo ndo se faz mencao a hipétese de prevencdo de litigios, e a
instalacdo dessas camaras é imperativa, sendo o seu funcionamento previsto na forma como
regulamentada pelo respectivo. Havendo o consenso entre as partes, o acordo sera reduzido a termo
e constituird titulo executivo extrajudicial. Destaca, ainda, o art. 32 que ndo se incluem na
competéncia dos érgdos nele mencionados as controvérsias que somente possam ser resolvidas por
atos ou concessdo de direitos sujeitos a autorizacdo do Poder Legislativo e por fim, prevé
expressamente que se inclui na competéncia dessas camaras a prevencédo e a resolucao de conflitos
gue envolvam equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados pela administragdo com
articulares.

19| i n. 13.140/15, art. 40: Os servidores e empregados publicos que participarem do processo de
composicdo extrajudicial do conflito, somente poderdo ser responsabilizados civil, administrativa ou
criminalmente quando, mediante dolo ou fraude, receberem qualquer vantagem patrimonial indevida,
permitirem ou facilitarem sua recepcao por terceiro, ou para tal concorrerem.
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somente se mediante dolo ou fraude, receberem vantagens indevidas facilitarem sua

recepGao por terceiro, ou concorrerem para tal.'**

4.1.2 Da suposta inegociabilidade do interesse publico

Nesse contexto, a busca pela efetiva protecdo dos bens juridicos tutelados,
vem causando um amadurecimento da ideia de negociabilidade de direitos e
interesses até entdo tidos como inegociaveis. No meio ambiente, por exemplo,
discute-se acerca do “direito de poluir’ por meio da utilizagdo de créditos de carbono,
sendo essa a alternativa encontrada para uma melhor protecdo ao direito tutelado,
incentivando praticas protetivas que desestimulem o poluidor. Em que pese isso ser
uma realidade mundial, no Brasil, nosso sistema costuma cultuar a inegociabilidade

desses direitos, devendo essa realidade ser superada.

Com relacdo a probidade administrativa, est4 expressamente™?

prevista na Lei
n. 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) a vedacao a solu¢cdes consensuais.
Contudo, no conflito entre a responsabilizacdo dos infratores e a mais completa
reparacdo dos danos gerados (patrimoniais e extrapatrimoniais), deve prevalecer a
efetividade da reparacdo. Assim, parece-nos que a vedacdo as solucdes
consensuais acaba limitando a protecdo efetiva, ja que hoje existe um plexo de
institutos consensuais, que por vezes poderiam colaborar, e muito, com a razéo de

ser da norma (efetiva tutela dos interesses nela veiculados).

A titulo de exemplo, cita-se a delagdo premiada, que tem ganhado
protagonismo na solucdo de crimes complexos e ressarcimento de danos causados.
Poderia o instituto ser utilizado buscando a efetiva reparacdo? Sobre o tema explica
Elton Venturini que havendo previsédo legal para o mais (pretensao punitiva), “com

maior razdo deve se entender aplicavel o mesmo regime juridico, quando for o caso,

1 Nesse sentido, o enunciado n. 61 da | Jornada sobre Prevencdo e Solucdo Extrajudicial de

Litigios: “Os gestores, defensores e advogados publicos que, nesta qualidade, venham a celebrar
transacfes judiciais ou extrajudiciais, no ambito de procedimento de conciliacdo, mediacdo ou
arbitragem, ndo responderdo civil, administrativa ou criminalmente, exceto se agirem mediante dolo
ou fraude.

12 Art. 17. A acdo principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Ptblico ou pela
pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar. § 1° E vedada a
transacéo, acordo ou conciliacdo nas acdes de que trata o caput. (...)
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hY

a pretensdo sancionatéria civel relativa a punicdo por atos de improbidade

administrativa”®3.

Sinalizando para essa evolucdo, a lei de mediacdo (Lei n. 13.140/15)
estabeleceu em seu art. 36, § 4° **, autoriza conciliacdo quando o objeto do litigio
estiver sendo discutido em acédo de improbidade administrativa ou em que haja
decisdo do Tribunal de Contas da Unido, desde que nesse caso, haja a anuéncia
expressa do juiz da causa ou ministro relator, sendo que nesse ponto, parece-nos
ter havido a revogacéao tacita do dispositivo da lei de improbidade administrativa que

vedava solucdes consensuais sobre aqueles interesses.

Por fim, vale observarmos, diversos institutos do direito penal e processual
penal, que admitem transacdo envolvendo, direta ou indiretamente, o direito de
liberdade, direito individual fundamental, considerado indisponivel. Como exemplo
mais evidente deste processo penal negocial temos o plea bargain do direito norte-
americano, onde o acusado colabora para o deslinde do processo, em troca da

reducado das penas, ou reducdo da imputacao a ser-lhe feita.

No Brasil, também podemos citar varios institutos, que demonstram a

115

negociabilidade do direito a liberdade. Assim, além da delacdo premiada™ que ja

citamos, temos também o acordo de leniéncia'® e, na lei de juizados especiais

3 \VENTURINI, Elton. A transacéo de direitos indisponiveis. REPRO Vol. 251 (Janeiro 2016).

14 Art. 36. (...) § 4° Nas hipéteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em acéo
de improbidade administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal de Contas da Unido, a
conciliacdo de que trata o caput dependera da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro
Relator.

15 Art. 4 da Lei n.° 12.850/13:0 juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos
daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com 0 processo
criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados: | - a
identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao criminosa e das infragcbes penais por
eles praticadas; Il - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagéo
criminosa; Il - a prevencao de infracdes penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa;
IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracbes penais praticadas pela
organizacgdo criminosa; V - a localizac@o de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

(-..)
116 ein. 12.846/13, Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgéo ou entidade publica podera celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei
que colaborem efetivamente com as investigacdes e o processo administrativo, sendo que dessa
colaboracéo resulte: | - a identificacdo dos demais envolvidos na infragcdo, quando couber; e Il - a
obtencgédo célere de informagbes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragdo. (...)8 2° A
celebragédo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das sang8es previstas no inciso Il do art.

60 e no inciso IV do art. 19 e reduzira em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel. (...)
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criminais (Lei 9.099/95), a transacao penal™', o sursis processual™ e a reparacao
dos danos civis'*?, como exemplo, da aplicacdo de mecanismos consensuais na
esfera criminal. Acerca do tema, “afirmar que a indisponibilidade impede qualquer
concessao a respeito dos direitos coletivos € uma conclusédo bastante simpléria para
um problema complexo™?°. Assim, desconstruindo a indisponibilidade dos direitos
civis coletivos, Donizete e Cerqueira'®* questionam: “Se até no Direito Penal admite-
se a transacao, por qual razdo a indisponibilidade constituiria 6bice intransponivel a

transacédo envolvendo direitos civis coletivos?”.

7

Portanto, é evidente que a evolugcdo acerca da negociabilidade de direitos
indisponiveis vem sendo trilhada como um caminho na busca da efetividade do bem
juridico protegido, razado pela qual, o conceito de indisponibilidade ndo pode mais ser

visto de forma absoluta.

A maneira como 0 assunto até entdo vem sendo tratada demonstra um
“‘exacerbado e persistente paternalismo perceptivel no sistema de justica brasileiro,
gue em muitos casos escraviza bem mais que liberta, retrocede bem mais do que

avanga a verdadeira protecdo dos direitos fundamentais”*??>. Mais especificamente

17 Lei 9.099/95, Art. 76. Havendo representacao ou tratando-se de crime de acao penal publica

incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério PUblico podera propor a aplicagéo
imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta. § 1° Nas hip6teses
de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz podera reduzi-la até a metade. § 2° N&do se admitird a
proposta se ficar comprovado: | - ter sido o autor da infragdo condenado, pela prética de crime, a
pena privativa de liberdade, por sentencga definitiva; 1l - ter sido o agente beneficiado anteriormente,
no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo; Ill - ndo
indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, ser necessaria e suficiente a adocdo da medida. § 3° Aceita a proposta pelo autor da
infracdo e seu defensor, sera submetida a apreciacdo do Juiz. § 4° Acolhendo a proposta do
Ministério Publico aceita pelo autor da infracédo, o Juiz aplicard a pena restritiva de direitos ou multa,
gue ndo importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente o0 mesmo
beneficio no prazo de cinco anos.(...)

18 | ei n. 9.099/95, Art. 89. Nos crimes em gue a pena minima cominada for igual ou inferior a um
ano, abrangidas ou nao por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denlincia, podera propor a
suspenséo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado nao esteja sendo processado
ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam a
suspensao condicional da pena. (...)

9 Lei n. 9.099/95, Art. 89.(...) § 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do
Juiz, este, recebendo a denlincia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de
prova, sob as seguintes condi¢des: | - repara¢do do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; (...)

Y DONIZETTI, E; CERQUEIRA, M.M. Curso de Processo Coletivo: contém jurisprudéncia temética e

indice alfabético por assunto. Sao Paulo: Atlas, 2010, p.313.

2L DONIZETTI, E; CERQUEIRA, M.M. Curso de Processo Coletivo: contém jurisprudéncia tematica e

indice alfabético por assunto. Sao Paulo: Atlas, 2010, p.313.

122 VENTURINI, Elton. A transacéo de direitos indisponiveis. REPRO Vol. 251 (Janeiro 2016).



58

no campo tributario, temos que a atual sistematica de tutela ndo se mostra apta a

proteger e efetivar aquilo que se propde, devendo, assim, ser revista.

Neste ponto, a ideia de indisponibilidade do interesse publico como um
interesse insuscetivel de negociacéo, s6 é defensavel quando pensamos no aspecto
dos deveres éticos e morais da administracdo e seus gestores. Portanto, o que nao
se amoldar ao ordenamento juridico, deve ser revisto e o que puder ser feito para

otimizar a eficiéncia administrativa devera ser implementado.

Parte da doutrina, no entanto, sustenta que eventuais atos de disposi¢cao, so
poderiam ser implementados se houvesse legislacdo de regéncia que assim
estabeleca. Contudo, esse raciocinio ndo pode ser aplicado quando a conduta
conflita com a lei, j& que litigar em contrariedade com o ordenamento é vedado pelo

plexo de principios que regem o agir administrativo.

Nesse sentido, Claudio Madureira'?® explica que a autorizagao legislativa “pode
ser extraida da propria Constituicdo porque decorre da aplicacdo direta dos

principios da legalidade e da supremacia do interesse publico”.

Portanto, se o papel de interpretar o ordenamento juridico cabe a advocacia
publica, a ela cabera a decisédo administrativa de dispor de suposto direito quando se
verifica que este contraria o interesse publico (ordenamento juridico). Assim, em que
pese nao caber ao agente publico esta disposicdo, € papel precipuo da advocacia
publica fiscalizar a implementacéo da legalidade e eficiéncia. O Estado ndo possui 0

direito de defender erros em juizo, devendo desde logo reconhecé-los.

Por tal razdo, entendemos que a auséncia de regulamentacdo especifica nao
impede a realizagdo de medidas que visem o reconhecimento de direitos garantidos
aos administrados. Evidentemente que, nessa hiptese a decisdo administrativa
deve ser suficientemente motivada, com a demonstragdo da necessidade do

reestabelecimento do ordenamento juridico.

Para tanto, a advocacia publica dispde de alguns instrumentos, ou mecanismos
que devem ser implementados por meio da composicdo. A titulo de exemplo

podemos citar a dispensa de apresentacdo de defesa, que pode caracterizar-se

12MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2015, p. 317.
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como um reconhecimento da procedéncia do pedido, autorizagdo para desisténcia
de acdes propostas ou renuncia do direito que fundamenta o litigio, dispensa de

apresentacao de recursos ou desisténcia daqueles ja interpostos.

4.2 DISPENSA DE APRESENTACAO DE DEFESA E AUTORIZACAO PARA
RECONHECIMENTO DA PROCEDENCIA DO PEDIDO

De tudo o que foi visto, depreende-se que o principio da legalidade impde ao
servidor publico a observancia do ordenamento juridico, estando hoje atrelado ao
conceito de juridicidade. Assim, sendo a Administracdo demandada, cabera a
advocacia publica a representacédo judicial e extrajudicial do poder publico.

Contudo, a diversidade de esfera de atuacdo dos servidores publicos, aliado ao
fato de que eles muitas vezes atuam sem a orientacdo juridica devida, ndo é
incomum que o Estado acabe por se posicionar de forma contraria ao direito no
exercicio da funcdo administrativa. Nessas hipoteses, tem o advogado publico, o
dever de ndo apresentar defesa, devendo, para tanto, buscar a autorizacdo de sua
chefia para reconhecer a pretensdo da outra parte, acarretando a extincdo do

processo com resolucdo do mérito, nos termos do art.487, Ill, a, do CPC*?*.

Nesse trilho, a supremacia do interesse publico sobre o seu interesse privado
obriga a Administracdo a reconhecer a procedéncia do pedido do autor. Podera a
legislacdo de cada ente publico prever essa hipotese, bem como o caminho a ser

seguido para tal autorizacao.

No entanto, a auséncia de previsao legal nessa hipotese nao autoriza a defesa
de posturas que contrariem o direito, ja que a autorizacdo normativa, nesse caso,

decorre dos principios explicitos e implicitos da propria Constituicdo Federal, tais

124 Art. 487. Havera resolugdo de mérito quando o juiz: | - acolher ou rejeitar o pedido formulado na

acao ou na reconvencao; Il - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia
ou prescricao; Il - homologar: a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na acdo ou
na reconvenc¢ao;(...)
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como a legalidade, a supremacia do interesse publico, a eficiéncia e a dignidade da
|125

pessoa humana, com o seu decorrente principio da pacificagdo socia

Em razdo do proprio principio hierarquico, que organiza e escalona o
funcionamento da administracdo, devera o advogado publico, solicitar autorizacéo
fundamentada ao seu superior, até mesmo para que haja uma uniformizacdo dos

entendimentos da advocacia publica.

4.2.1 Autorizacdo para desisténcia de acGes propostas e/ou para a renuncia do

direito que se funda o litigio

Feitas as consideracdes acerca da dispensa de apresentacdo de defesa e
sobre o reconhecimento da pretensdo do administrado, nas hipéteses de conflito
com o ordenamento juridico, 0 mesmo se aplica aos casos da necessidade de
desisténcia ou renuncia do direito que fundamenta o litigio. Destarte, naquelas acdes
onde a Administracdo demandou como autora, conflitando com o ordenamento
juridico, devera providenciar a sua extincdo, que podera ser com ou sem a resolugéo
de mérito, a depender do fundamento. Sera com resolucdo de mérito acaso consista
na rendncia do direito, fundamentando-se no art. 487, lll, ¢, do CPC*?°. Doutro lado,
teremos a extincdo sem a referida resolucdo de mérito, quando tratar-se de
desisténcia, devendo ser fundamentada, nesta ultima hipétese no art. 485, VIII, do
cpc.*¥

Desta feita, do conjunto de principios que foram citados no tépico anterior
extrai-se a necessidade da extincdo de tais demandas pela Administracdo. Sobre o
tema, Claudio Madureira deixa claro que a indisponibilidade do interesse publico ndo

pode constituir “impedimento juridico a que os advogados publicos disponham, em

%> Nesse sentido Cf. in MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2015,
plloL g . o
Art. 487. Haverd resolugdo de mérito quando o juiz: (...) Ill - homologar: (...) ¢) a rendncia a
Pzgetenséo formulada na a¢&o ou na reconvencdao.
Art. 485. O juiz nao resolvera o mérito quando: (...) VIII - homologar a desisténcia da acao;
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juizo, sobre direitos e interesses transitoriamente defendidos pelo poder publico,

mas contrarios ao Direito patrio, torna impositivo o ato de disposicao”'?.

Quando se observa o passivo de processos de natureza tributaria,
especialmente execucdes fiscais e demais processos a elas relacionados, constata-
se que o dogma da indisponibilidade do interesse publico, tal como até entdo
tratado, por vezes, compromete a decisdo de disposicdo dessas demandas, o que
acaba por prejudicar todo o funcionamento do sistema executivo dos créditos da
fazenda publica. Observar os indices de congestionamento dos feitos executivos

fiscais deixa muito claro o que se esté a afirmar.

As patologias diagnosticadas nos processos tributarios, especialmente nas
execucoOes fiscais, sao reincidentes na maioria dos processos. Sao problemas na
localizacdo do devedor, que comprometem a citacdo, a constricdo de bens,

prescricdo, responsabilizacdo de sicios em desrespeito aos requisitos legais, etc.

A administracdo tem de ter estratégias de atuacdo na recuperacdo de seus
créditos, sendo impossivel a execucdo dessas estratégias sem a colaboracdo de
todos os atores envolvidos no processo. H4 um grande passivo de processos afetos
a area tributaria, que possuem vicios que precisam ser reconhecidos, ja que a
Administracdo ndo € dado litigar contra o ordenamento, devendo promover a
desisténcia ou a renuncia toda vez que equivocos forem detectados de sorte a

comprometer a demanda.

4.2.2 Dispensa de apresentacao de recursos e autorizagcao para desisténcia de

recursos interpostos

A postura da advocacia publica na conducdo dos processos a ela afetos é

criticada constantemente pela doutrina®®®, que afirma serem os procuradores

28 MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: O processo civil do

formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Ed. Forum, 2017, p.253.

129 Sobre o tema, Danilo Cruz Madeira esclarece que “é preciso que se abandone, imediatamente,
aguela concepcéo, tdo conhecida e criticada pelos advogados privados, muitas vezes, infelizmente,
com razéo, de que o advogado publico € um procrastinador nato, que recorre por recorrer. Tal
postura afigura-se, a par de um gravame ao erario, absolutamente inconstitucional.” cf. in MADEIRA,
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procrastinadores natos, sendo essa postura, contraria aos principios implicitos e
explicitos da Constituicdo Federal. Com a vigéncia do novo Codigo de Processo Civil

e a sua nitida intencdo de combate & litigiosidade'*

, € impensavel a manutencéao
dessa pecha, sob pena de violacdo aos principios da boa-fé objetiva (art. 5, do
CPC™), da cooperacao (art. 6, do CPC**?), bem como aos deveres das partes (art.

77, 1 e ll, do CPC'®).

Em que pese a existéncia de legislacbes especificas'®* cuidando da
possibilidade de dispensa e autorizacado para desistir de recursos interpostos, temos
que a sua auséncia nao gera a impossibilidade de assim proceder, jA que o
comando normativo autorizativo decorre da propria Constituicdo Federal, que

determina a Administracéo a efetiva observancia do ordenamento juridico.

4.2.3 Opcgao pela conciliagéo

b

lluminado pelos valores insertos na nova legislacdo processual, visando a
concrecao do interesse publico, deverd o advogado publico, sempre que vantajoso a

consecucao das finalidades primarias do Estado, optar pela conciliacéo.

A legislacdo de cada ente publico podera disciplinar a conciliacdo, a exemplo
do que fez a Unido, por meio do inc. IV, do art. 4 °, da Lei Complementar n. 73'%,
estabelecendo como atribuicbes do Advogado Geral da Unido “desistir, transigir

Danilo Cruz. O papel da advocacia publica no Estado Democratico de Direito. Revista Virtual da AGU,
ano 10, n. 107, dez. 2010.

%9 A técnica empregada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 para enfrentamento do problema
relativo as dificuldades encontradas pelo Poder Judiciario para imprimir duragéo razoavel ao processo
foi fomentar a contencédo de litigiosidade das partes. (MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo
processo civil brasileiro: O processo civil do formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Ed. Forum, 2017
p.107)

B Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé.

132 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

133 Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e
de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo:l - expor os fatos em juizo conforme
a verdade; Il - ndo formular pretensao ou de apresentar defesa quando cientes de que sao destituidas
de fundamento;(...)

3% A Lei n © 9469 em seu art. 1° -A, permite ao Advogado-Geral da Unido autorizar o ndo ajuizamento
de acbes e a ndo interposicdo de recursos bem como a desisténcia destes em determinadas
hipoteses. PrevisGes semelhantes séo repetidas em diversas leis estaduais especificas autorizando o
Procurador Geral do Estado a agir de maneira semelhante.

%5 Art. 4° - S&o atribuicbes do Advogado-Geral da Unido: (...) VI - desistir, transigir, acordar e firmar
compromisso nas acdes de interesse da Unido, nos termos da legislacéo vigente;(...)
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acordar e firmar compromissos nas agdes de interesses da Unido, nos termos da
legislacdo vigente”. Essa legislacdo federal, no entanto, limita esse poder de

conciliacdo a valores a serem fixados em regulamento™®

, sendo que, acaso
suplantado o valor fixado, o acordo devera ser autorizado por outras autoridades néo
integrantes da advocacia publica®®’, sendo que a constitucionalidade desse
dispositivo questionada pela doutrina’®®, j4 que essa andlise é técnica-juridica,

cabendo a advocacia publica realiza-la.

Acerca da necessidade de legislacdo especifica de cada ente publico
normatizando a disposi¢cdo de interesses e direitos, na linha do que fora afirmado
nas hip6teses anteriores, a autorizacdo para tal postura é extraida dos principios

implicitos e explicitos da propria Constituicdo Federal.

4.2.4 Transacao Vs. Composicéo do litigio

Em razdo do corte metodoldgico feito na delimitacdo do objeto da pesquisa,
focar-nos-emos nos institutos da composicao e da transacdo. O Codigo de Processo
Civil, ja em sua exposicédo de motivos, demonstra a premissa de que a efetivacéo do

direito sera melhor buscada se a resolucdo do litigio for criada pelas partes e néao

136 Registre-se que a auséncia do regulamento ndo pode inviabilizar a autocomposicdo, sendo esse 0

enunciado 32 da | Jornada sobre Prevencdo e Solug¢do Extrajudicial de Litigios realizado pelo
Conselho da Justica Federal: enunciado 32: “A auséncia da regulamentagéo prevista no art. 1° da Lei
n. 9.469/1997 ndo obsta a autocomposicdo por parte de integrante da Advocacia-Geral da Uniédo e
dirigentes méaximos das empresas publicas federais nem, por si sé, torna-a inadmissivel para efeito
do inc. Il do § 4° do art. 334 do CPC/2015". (http: /Enunciados%Z20Aprovados%201%20JPS-
revisado.pdf)

37 Lei n © 9469, art. 1°, § 4° Quando o litigio envolver valores superiores aos fixados em regulamento,
0 acordo ou a transagdo, sob pena de nulidade, dependera de prévia e expressa autorizagdo do
Advogado-Geral da Unido e do Ministro de Estado a cuja area de competéncia estiver afeto o
assunto, ou ainda do Presidente da Camara dos Deputados, do Senado Federal, do Tribunal de
Contas da Unido, de Tribunal ou Conselho, ou do Procurador-Geral da Republica, no caso de
interesse dos 6rgdos dos Poderes Legislativo e Judicidrio ou do Ministério Publico da Uniéo,
excluidas as empresas publicas federais ndo dependentes, que necessitardo apenas de prévia e
expressa autorizacdo dos dirigentes de que trata o caput.

138 «E questionavel a constitucionalidade dessa limitacéo, quer quando se considera a especificacdo
de valores maximos a celebracdo da avenca, quer quando se vincula a sua concretizacdo ao
assentimento de determinadas autoridades publicas (portanto, a pessoas estranhas aos quadros da
Advocacia Publica). E que, (...) a autorizacdo normativa para a Advocacia Publica dispor sobre
direitos e interesses deduzidos em juizo pelo Poder Publico decorre da propria Constituigdo, mais
especificamente dos principios da legalidade, supremacia do interesse publico sobre o privado e da
indisponibilidade do interesse publico, cuja incidéncia independe da magnitude dos valores
envolvidos e/ou cargo ocupado pelo agente publico que orienta a adogcdo dessa providéncia”.
(MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2015, p. 326).
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imposta pelo juiz. Por essa razdo, acaba dando énfase aos métodos
autocompositivos, tais como a conciliacdo, que podera se dar por meio de uma

composicao ou transacao.

Nesse trilho, 0 que as diferencia, € o fundamento utilizado para a sua adoc¢éao.
Isso, pois, enquanto na composicao feita pela administracéo verifica-se uma postura
conflitante com o ordenamento juridico, sendo obrigacdo do poder publico
reconhecé-lo, na transacédo, teremos concessdes reciprocas, a serem realizadas
pela autoridade competente e administrado, nos termos e limites estabelecidos na

legislacéo especifica.

4.2.5 Tramites necessarios a disposicéao

Desta forma, fica evidenciado que a propria Constituicdo Federal autoriza a
advocacia publica a utilizar mecanismos com a finalidade de extinguir demandas,
seja reconhecendo um equivoco perpetrado pelo gestor publico, seja transacionando

nos limites da lei.

Nestas hipdteses, deverdo os procuradores responsaveis pela conducdo do
processo requerer a chefia da instituicdo, (a) autorizacdo para ndo apresentacao de
defesa, com ou sem o reconhecimento da procedéncia do pedido; (b) autorizagao
para desisténcia de acbes ajuizadas ou renuncia do direito; (c) dispensa recursal ou
desisténcia de recurso ja interposto; (d) celebrar acordos mediante conciliacdo. Isso,
pois, tais posturas colaboram para a realizagdo do interesse publico, sendo, assim,
um dever funcional da advocacia publica, jA que defender equivocos perpetrados
pela Administracdo ndo esta entre as suas atribuicdes, pois, como visto 0s
interesses particulares do Estado sé poderdo ser defendidos quando coincidentes

com o interesse publico.

O mesmo se diga acaso a legislacdo estabeleca alguma possibilidade de
transacédo, sendo dever do advogado publico oferecer as possibilidades previstas na
legislacdo. Tal obrigacdo decorre dos principios da legalidade, moralidade e

eficiéncia, entre outros.
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Viola a legalidade pois, “se o direito autoriza sua implementacédo, o agente
publico ndo pode deixar de fazé-lo”**°. Também “ndo ha davida de que é imoral o
procedimento da Administracdo Publica quando ela sabe que vai perder a acéo
judicial, mas insiste no prosseguimento do processo”. O mesmo se aplica, em nosso
sentir, acaso exista legislacdo que autorize a transacao e tal possibilidade nao seja
oferecida ao administrado. Por fim, com relacdo a eficiéncia, “se & fato que os
processos custam dinheiro, o Poder Publico ndo deve manté-los a ndo ser com o
propésito de assegurar o cumprimento do direito, isto é, de realizar o interesse

»140

publico”™™™, jA que a escolha do litigio, quando se antevé o insucesso, por Obvio

contraria a eficiéncia que se exige da Administracéo Publica.

A partir das premissas entao fixadas acerca da atuacédo da Advocacia Publica,
serdo objeto de enfoque a transacdo e a composi¢cdo como formas de disposi¢cdo em

matéria tributéria.

%9 MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 331.
%% MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 332.
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5 SOBRE A POSSIBILIDADE TEORICA DA DISPOSICAO EM MATERIA
TRIBUTARIA: A TRANSACAO E A COMPOSICAO

O cenério econdmico, o desenvolvimento da sociedade e a velocidade como se
dao as relacdes sociais demonstra que a morosidade na resolucdo dos conflitos
muitas vezes impossibilita a efetividade da realizacdo dos direitos e interesses
envolvidos, sendo clara a opcdo do legislador processual de buscar a melhor
concretizacdo desses direitos por meio da tutela adequada, sistematizando um
sistema de mudltiplas portas que busca o aperfeicoamento do sistema, de sorte a

possibilitar a pacificacdo social**! **?de forma mais efetiva.

No campo tributario especificamente, verifica-se, com base em observacdes
empiricas, que o0 processo executivo fiscal acaba tendo um baixo indice de resgate
dos créditos demandados, razdo pela qual, cada vez mais, tem-se buscado
alternativas e solugbes ao contingenciamento de demandas, bem como ao seu

ajuizamento.

Analisando dados de 2015, o Conselho Nacional de Justica’*®, diagnosticou,
gue a cada 100 (cem) processos em tramite, apenas 8 (oito) tiveram baixa, o que
demonstra de forma precisa, que a satisfacdo do crédito tributario na via judicial é
ineficiente, gerando a alta taxa de congestionamento.

Basta ver que o0s processos de execucdo fiscal representam,
aproximadamente, 39% do total de casos pendentes e 75% das execucgdes
pendentes no Poder Judiciério. Os processos desta classe apresentam alta

taxa de congestionamento, 91,9%, ou seja, de cada 100 processos de
execucao fiscal que tramitaram no ano de 2015, apenas 8 foram baixados.

1L ep angustia da via cara e complicada de acesso aos ¢érgdos do Poder Judiciario, mais as

prolongadas esperas pelo produto acabado dos demorados processos que esta celebra formalmente,
constituem fatores que, se ndo os agravam, impedem que o Estado possa eficazmente eliminar os
conflitos que, no convivio social, conduzem a infelicidade pessoal de cada um e a atitudes de
perigosa desconfianga em face das instituicbes estatais e descrenca dos valores em sociedade”
(DINAMARCO, Céandido Rangel. Manual das pequenas causas. S8o Paulo: Revista dos Tribunais.
1986. P.1).

142 «por suposto, a pacificagdo social pela via processual, decorrente da realizagao da justiga, exige
gue o processo se convole em um efetivo instrumento de terminacdo de litigios, o que, como
demonstra-se no presente estudo, ndo pode depender exclusivamente da intempestiva sentenca de
mérito. Nessa linha, o sistema processual deve conter mecanismos de eliminacédo transversal das
lides, por meio da conducdo da autocomposicdo de outros meios alternativos de prestacéo
jurisdicional”. (MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do Interesse Publico. Curitiba: Jurua, 2016,
.98).

3 Justica em ndmeros 2016. Disponivel
em:<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>.
Acesso em: 14 out. 2016.
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Desconsiderando estes processos, a taxa de congestionamento do Poder
Judiciario cairia de 72,2% para 63,4% no ano de 2015 (reducéo de 9 pontos
percentuais). A maior taxa de congestionamento de execucéo fiscal esta na
Justica Federal (93,9%), e a menor, na Justica do Trabalho (75,8%).

Ocorre que, ao pensarmos nas hipoteses de disposi¢cao de créditos tributarios e
seus acessorios, mediante conciliacdo e ou transacdo, muitas vezes nos deparamos
com Obices, ou aparentes Obices a sua realizagdo, o que acaba contribuindo para a

ineficiéncia do sistema.

Este cenario demonstra a necessidade de caminhos alternativos para que
possamos aperfeicoar estes numeros, aprimorando 0S mecanismos ja postos a
disposicao dos atores processuais. Diversas s&o as causas que levaram ao referido
quadro, bastando recordar que até a vigéncia da Lei de Responsabilidade Fiscal -
LC 101/00 - pouco se ajuizava. Posteriormente a vigéncia da legislacdo citada,
vimos uma crescente fiscalizacdo sofrida pelos entes publicos, para que todo o
crédito fosse efetivamente cobrado. Ocorre que, na maioria dos casos, ndo havia
controle da qualidade do que efetivamente se estava a ajuizar. Quem efetivamente
trabalha com processos tributarios e execucbes fiscais conhece o problema do
grandioso numero de acles ajuizadas sem requisitos minimos que possibilitem a
localizac&o e constricdo de bens de devedores. Dados incompletos, inconsisténcias
cadastrais e outros exemplos sdo vistos com frequéncia, razéo pela qual uma série
de medidas vem sendo adotadas com a finalidade de efetivar o resgate do crédito,

bem como a reducdo do grande volume ajuizado.

O processo tributario hoje, tal como o conhecemos, ndo funciona bem,
necessitando de um efetivo aprimoramento. Nesse sentido, a eliminagédo de tais
processos, via autocomposicao, desafogaria o judiciario, implicando, por

consequéncia, na otimizacao do resgate.

Nesse trilho, a litigiosidade excessiva e a dificuldade em reconhecer-se o
direito do administrado acabam por contribuir sobremaneira para o excesso de
contingenciamento das demandas tributérias. Assim, com base no que foi tratado no
capitulo anterior, ndo ha razdo para distinguirmos a decisdo administrativa de

reconhecimento do direito do administrado quando a matéria tratada for a tributaria.
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Isso, pois, esta decisdo, especialmente na composicao, refere-se a legalidade da
cobranca, cuja interpretacdo, conforme visto, € competéncia da Advocacia Publica.
Da mesma forma, havendo lei que permita concessdes a serem implementadas por
meio da transacéao, esta, obrigatoriamente deve ser oferecida ao administrado com a
finalidade de se colocar fim ao litigio. Tais espécies de autocomposicao serdo

pormenorizadas nos topicos subsequentes.

5.1 DISPOSICAO NA TRANSACAO (ART. 171, CTN)

Trata-se de uma forma de extingdo das obrigacbes do direito privado, que
pressupde concessfes mutuas dos interessados com a finalidade de prevenir ou

extinguir um litigio***

. “Transigir é acordar, pactuar. Transacdo é, entdo, o ato de
transigir, onde as partes ou interessados que estdo em litigio, judicial ou
extrajudicial, sobre certo objeto, resolvem por termo a querela, mediante concessdes
mutuas.”* No direito privado, esta prevista no art. 840 do Cédigo Civil, que
estabelece ser “licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante

concessoes mutuas”.

O Cddigo Tributario Nacional trouxe a previsdo do instituto como uma das
causas de extingdo do crédito, em seu art. 156, 1I1'*®, definindo-o no art. 171.
Segundo tal dispositivo, “a lei pode facultar, nas condi¢des que estabelega, aos
sujeitos ativo e passivo da obrigagdo tributaria celebrar transacdo que, mediante
concessdes mutuas, importe em determinacéo de litigio e consequente extingdo de
crédito tributario”. Ja seu unico paragrafo, estabelece que “a lei indicara a autoridade

competente para autorizar a transacido em cada caso’.

Assim, em razao do direito ao tributo ser indisponivel, s6 sera possivel falar-
se em transacao se esta estiver prevista em lei, que devera fixar as condi¢cdes em

que podera ser celebrada.

144 Art. 840, CC: “Art. 840. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante
concessdes mutuas”.

“* DUARTE, Francisco Leite. Direito Tributario-Teoria e Pratica. 2 ed. ebook baseada na 2 ed.
impressa. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. Cap. 09. Crédito Tributario.

146 Art. 156, CTN: “Art. 15. Extinguem o crédito tributario: [...] lll - a transagao; [...]".
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Destarte, enquanto no direito privado o instituto tem a finalidade de prevenir ou
terminar um litigio, no direito tributario, tal como previsto, o negdcio juridico tem a
finalidade extintiva da obrigacao tributaria. Tanto o caput quanto o paragrafo, deixam
claro a necessidade de lei do ente publico competente para exigir o tributo, sendo
que essa mesma lei devera indicar a autoridade competente para a realizacdo do

negécio (transacao).

Nesse trilho, Paulo de Barros Carvalho esclarece que o "principio da
indisponibilidade dos bens publicos impde seja necesséria previsdo normativa para
gue a autoridade competente possa entrar no regime de concessées mutuas, que €

da esséncia da transacdo”*’.

Hugo de Brito Machado*®

esclarece que sO a autoridade prevista na lei como
competente, pode autorizar a transacdo, dependendo assim, de previsdo legal
especifica. Destaca, ainda, que no caso especifico da transacdo tributaria esta
somente poderia ocorrer para a resolucao de conflitos j4 existentes, ndo sendo
possivel a transacdo com a finalidade de preveni-los. Segundo o autor, as razfes
das diferencas sdo que, se o Estado pudesse realiza-la sem autorizacdo do
legislador, a prépria estrutura juridica do Estado restaria comprometida. E, por se
tratar de uma forma an6mala de extingdo do crédito, ndo se justificaria a permissao,

a ndo ser nos casos que efetivamente exista um litigio.

N&o se discute, pois, a necessidade de autorizacdo legal para que se possa
transacionar créditos tributarios. Essas leis, em razéo do principio federativo, seriam
especificas de cada ente competente para a instituicdo do tributo, tendo a finalidade
de estabelecer as condicdes em que a transacdo pode ocorrer, afastando, desta
forma, discricionariedades que poderiam comprometer a disposicdo dos interesses

envolvidos.

Tarsila Ribeiro Marques Fernandes'*®, aponta que parte da doutrina, entende
pela impossibilidade da transacdo do crédito tributario tendo em vista tratar-se

“CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 16.ed. S0 Paulo: Saraiva, 2004, p. 461.
148 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 211.

9 Parte da doutrina prefere afastar a aplicagéo da transacéo da esfera do direito pablico, por tratar-
se de direito indisponivel, sob a alegacdo de que a cobranca e o lancamento do tributo s&o
vinculados e obrigatérios, sendo esta corrente a de autores como Eduardo Ferreira, Manoel Alvares e
Jorge Luiz Souto Maior (FERNANDES, Tarsila Ribeiro Marques. Transacdo como forma de extingao
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cobranca plenamente vinculada, tal como estabelecido no art. 3° do Cddigo
Tributario Nacional**®, ndo havendo opcdo quanto a cobranca, procedimento ou

conteudo deste crédito. Contudo, discordamos dessa opinido, ja que o proprio CTN

previu a possibilidade de transac&o, desde que observada a lei***.

Desta feita, havendo a legislacdo propria, estabelecendo a autoridade
competente e os limites/condi¢des, a transacgéo (direito material) pode ser realizada
por meio de conciliacdo, que seria a forma de instrumentaliza-la. Sobre o tema

Claudio Madureira** pondera que:

A conciliacdo é o modo pelo qual se realiza uma transacéo. A transagao,
por sua vez, € meio habil a prevenir ou findar um litigio, mediante
concessbes mutuas das partes envolvidas na controvérsia, conforme
descrita pelo art. 840 do CC. (....) Mas a conciliagdo nem sempre tem por
objeto uma transacdo. E que, como cedico, os litigios podem resolver-se
mediante conciliagdo também nas hip6teses em que ha simples composi¢éo
entre partes litigantes.

do crédito tributario: eficiéncia e celeridade. In: Revista do Mestrado em Direito, Brasilia, V. 7, n°1, p.
195-220, Jan-Jun, 2013, p. 211).

0 Art. 39, CTN: Tributo é toda prestacao pecuniéria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que nao constitua san¢éo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”.

! Nesse sentido: “Sé a ignorancia absoluta do conceito de tributo pode levar ao equivoco, de plano
afastado, segundo o qual o tributo ndo poderia se submeter a um procedimento de extingdo de
créditos fundado na solucdo de litigios, por reciprocas concessdes, a luz do art. 3°, do CTN, quando
esta mesma disposi¢cdo prescreve que a “legalidade” determinara as condigbes da existéncia e da
vinculacdo das formas de extingdo. Ademais, esta prescricdo nunca foi a definicdo de tributo —
formalismo esdruxulo que ndo se entende- como ressalta a doutrina mais relevante. E, por fim, sobre
a extincdo do crédito, é a prépria Constituicdo que estabelece Lei Complementar como meio para
instituir suas modalidades (art.146, lll, “b”)’(TORRES, Heleno Taveira. Principios da seguranca
juridica e transacao em matéria tributaria. Os limites da revisdo administrativa dos acordos tributarios.
In SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de; GUIMARAES, Vasco Branco (org.) Transacéo e arbitragem
no ambito tributario. Homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Sdo Paulo: Sdo Paulo: Ed.
Forum, 2008, p.308). Na mesma linha: “Para aceitarmos a transagdo no Direito Tributario, realmente,
basta entendermos que o tributo, como bem publicos em geral, é patrim6nio do Estado. Indisponivel
na atividade administrativa, no sentido de que na préatica ordinaria dos atos administrativos a
autoridade dele ndo dispde. Disponivel, porém, para o Estado, no sentido de que eles, titular do
patriménio, dele pode normalmente dispor, desde que atuando pelos meios adequados para a
protecdo do interesse publico, vale dizer, atuando pela via legislativa, e para realizacdo dos fins
publicos. Em algumas situacdes é mais conveniente para o interesse publico transigir e extinguir o
litigio, do que levar este até a Ultima instancia, com a possibilidade de restar a Fazenda Publica afinal
vencida. Dai a possibilidade de transagdo. Em casos estabelecidos na lei, naturalmente, e realizada
pela autoridade a qual a lei atribui especial competéncia para esse fim. (MACHADO, Hugo de Brito.
Transacdo e arbitragem no direito tributario. In SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de; GUIMARAES,
Vasco Branco (org.) Transacao e arbitragem no &mbito tributario. Homenagem ao jurista Carlos Mario
da Silva Velloso. Sao Paulo: Ed. Férum, 2008, p.115).

2MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2015, p. 327.
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Nesse trilho, o Codigo Tributdrio Nacional exige que a lei estabeleca a
autoridade competente, bem como as condi¢cbes para a celebragédo da transacéo.
Nesse ponto, temos que ato normativo do executivo ndo pode estabelecer
condi¢cbes, mas tdo somente regulamentar aquelas previstas na legislacéao. A titulo

de exemplo, temos que o art. 38 da Lei do Municipio de Vitéria n. 3112/83%3 14

, por
nao estabelecer as referidas condi¢cdes, ndo teria sido recepcionado pela

Constituicdo da Republica.

Vé-se, assim, que a transacao, sempre que vantajosa deve ser realizada pela
administracdo, desde que obedecida a legislacdo de regéncia, cabendo, portanto,
aos entes publicos, detentores de competéncia tributaria, implementa-la, para que se
possa realizar o interesse publico'®, bem como efetivar os mecanismos necessarios
a adequada prestacao jurisdicional previstos no Cédigo de Processo Civil. Deste
modo, a viabilizacdo da transagcdo pela administracdo, ndo consiste em uma
faculdade outorgada aos procuradores, mas de verdadeiro dever de boa
administracdo, ou seja, a Administracdo Publica deve buscar a melhor solucéo para

satisfazer o interesse publico.

Por esta razdo, deve ser estimulada a transacdo como alternativa vélida a

tornar eficiente a gestdo dos créditos, aprimorando-se, assim, a sisteméatica de

193 Art. 38. E facultada a celebragéo, entre o Municipio e o sujeito passivo da obrigacéo tributaria, de

transacédo para a terminacao do litigio e consequente extingéo de créditos tributarios, mediante
concessdo mutuas.

Paragrafo Unico - Competente para autorizar a transacéo é o PREFEITO MUNICIPAL, que podera
delegar essa competéncia ao Secretério Municipal de Fazenda. (fonte:
http://sistemas.vitoria.es.gov.br/webleis/Arquivos/1983/L3112.PDF

%% Diferente dessa hipétese sdo os casos de transacao previstas nas leis estaduais do Espirito Santo
n.s 8.098/05 e 9454/10, que estabelecem a autoridade competente bem como as condi¢cbes para
realizagcéo da transacao. Disponivel em:
http://www.sefaz.es.gov.br/LegislacaoOnline/Ipext.dil/InfobaseL egislacaoOnline/leis/2010/1ei%209454.
htm?fn=document-frame.htm&f=templates&2.0
http://www.sefaz.es.gov.br/LegislacaoOnline/Ipext.dil/InfobaseLegislacaoOnline/leis/2005/1ei8098.htm
?fn=document-frame.htm&f=templates&2.0

%> Também assim melhor se compreendera a distincdo corrente na doutrina italiana entre interesses
publicos ou interesses primarios— que sao interesses da coletividade como um todo — e interesses
secundarios, que o Estado (pelo s6 fato de ser sujeito de direitos) poderia ter como qualquer outra
pessoa, isto é, independentemente de sua qualidade de servidor de interesses de terceiros: os das
coletividades. Poderia, portanto, ter o interesse secundario de resistir ao pagamento de indenizacdes,
ainda que precedentes, ou de denegar pretensées bem fundadas que os administrados lhe fizessem,
ou de cobrar tributos ou tarifas por valores exagerados. Nao estaria, entretanto, atendendo ao
interesse publico, ao interesse primario, isto é, aquele que a lei aponta como sendo o interesse da
coletividade: o da observancia da ordem juridica estabelecida a titulo de bem curar o interesse de
todos. (MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 6.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995, p. 22)



http://www.sefaz.es.gov.br/LegislacaoOnline/lpext.dll/InfobaseLegislacaoOnline/leis/2010/lei%209454.htm?fn=document-frame.htm&f=templates&2.0
http://www.sefaz.es.gov.br/LegislacaoOnline/lpext.dll/InfobaseLegislacaoOnline/leis/2010/lei%209454.htm?fn=document-frame.htm&f=templates&2.0
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prevencdo e solugdo consensual dos conflitos tributarios entre Administracédo
Publica e administrado, possibilitando também a ampliacdo da recuperacdo de

receitas com maior brevidade e eficiéncia.

Nesse passo, visando implementar a efetividade, bem como conter o excesso
de litigiosidade, o Cddigo de Processo Civil de 2015 introduz a audiéncia preliminar
de conciliacdo, que pode ser utilizada como meio adequado a se esclarecer a
possibilidade de uma transacao, acaso exista lei prevendo as hipoteses e limites de
disposicdo autorizados. Na mesma audiéncia pode também ocorrer uma
composicdo, quando a postura da administragdo conflitar com o ordenamento
juridico (neste conceito incluindo-se os precedentes vinculantes). O fato é que na
audiéncia preliminar de conciliacdo tanto a transa¢cdo como a composi¢cao podem se
realizar. No entanto, ndo se confundem, podendo, inclusive estarem presentes

conjuntamente em uma mesma conciliagao.

Os programas extraordinarios de parcelamento de débitos, também
conhecidos como REFIS, embora ndo sejam novidade, adequam-se ao conceito de
transacdo. Nesses casos, 0 Fisco acaba abrindo méo de parcela de receita relativa
a multas e juros™®, e o contribuinte renunciando eventuais discussdes relativas a
essas receitas, desistindo de agdes ajuizadas e concordando com o pagamento.
Nesses acordos temos concessdes reciprocas que, em que pese muitas vezes

envolvam um parcelamento, ndo necessariamente este (parcelamento) devera

%% A esse respeito, questiona-se se essa transacdo implicaria ou ndo na renuncia de receita. Para

Hugo de Brito Machado (cf. in Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. Vol. Ill. Sdo Paulo: Atlas,
2005, p. 521), “atento ao elemento literal, o intérprete h4 de considerar que o 8 1° do art. 14 da
aludida lei define a abrangéncia do conceito de rendncia fiscal, afirmando que esta “compreende
anistia, remissao, subsidio, crédito presumido, concessao de isencdo em carater ndo geral, alteragcéo
de aliquota ou modificacdo da base de calculo que implique reducdo discriminada de tributos ou
contribuicdes, e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado”. A transagdo é
instituto juridico previsto no préprio Codigo Tributario Nacional, tem caracteristicas proprias, entre as
quais a bilateralidade, de sorte que ndo pode ser considerada abrangida pela expressdo outros
beneficios. Nao estando especificamente referida, como ndo esta, nem cabendo na referéncia
genérica a outros beneficios, até porque a rigor ndo € propriamente um beneficio, tem-se de concluir
que o elemento literal desautoriza a aplicacdo do art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal as
transacfes”. No entanto, diversamente do entendimento citado, concordamos com Nadja Araujo
(Transacao Tributaria: Possibilidade de Consenso na Obrigacdo Imposta. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2009, p. 53), para quem “Estabelecido que o legislador seja detentor de uma prerrogativa de
avaliacdo para estipulacdo de uma prognose, uma lei de rendncia a receita de crédito tributario deve
considerar as diretrizes da gestéo fiscal responsavel apontadas no art. 14 da Lei Complementar n.
101, de modo a positiva-las na moldura que apresenta para a atividade administrativa subsequente.
O quantum para a rendncia de receita € critério a ser considerado na ponderagdo entre as
concessOes intersubjetivas e materializacdo das finalidades publicas da tributagdo para resolver
(des)autorizar o ajuste”.
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estar presente, ja que, por exemplo, o aderente pode confessar o débito pagando-o

a vista, ndo se confundindo, assim, os institutos — parcelamento e transacaol/refis.

Destaque-se, também, que por trazer sempre uma rendncia as sancdes
(multa e juros), o instituto também assemelha-se'®’ & anistia, que vem prevista no
(artigo 180, CTN)™®, sendo causa de exclus&o do crédito tributario que se aplica
especialmente as multas e, “exclusivamente as infragbes cometidas anteriormente

a vigéncia da lei que a concede".

Caso a lei que o estabelece preveja “descontos” relativos a prépria obrigacao
principal, verificar-se-a caracteristicas de outro instituto previsto no art.172 do CTN
159 também conhecida como remissdo, que consiste em causa de extincdo da
obrigacéo tributaria concedida em razéo da situacdo econdmica do sujeito passivo,
de erro ou ignorancia escusaveis quanto a matéria de fato, diminuta importancia do
crédito tributario, consideracbes de equidade, em relagdo com as caracteristicas
pessoais ou materiais do caso ou condi¢des peculiares a determinada regidao do

territério da entidade tributante.

No entanto, dado as peculiaridades e condicdes especificas contidas nesses
programas extraordinarios de parcelamento, especialmente em razdo das
concessdes reciprocas que neles se apresentam, com a finalidade de por termo ao
litigio, temos que constituem espécie de transacao, sendo esse o entendimento

que prevalece em nossos tribunais*®.

157

A anistia s6 é cabivel na hipotese do crédito tributario ndo estar ainda constituido.
158

Art. 180. A anistia abrange exclusivamente as infracbes cometidas anteriormente a vigéncia da lei
que a concede, ndo se aplicando: | - aos atos qualificados em lei como crimes ou contravencfes e
aos que, mesmo sem essa qualificacdo, sejam praticados com dolo, fraude ou simulacdo pelo sujeito
passivo ou por terceiro em beneficio daquele; Il - salvo disposicdo em contrario, as infracdes
resultantes de conluio entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas.

Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho
fundamentado, remisséo total ou parcial do crédito tributario, atendendo: | - & situacdo econdmica do
sujeito passivo; Il - ao erro ou ignoréncia excusaveis do sujeito passivo, quanto a matéria de fato;

Il - a diminuta importancia do crédito tributario; IV - a considera¢cdes de equidade, em relacdo com as
caracteristicas pessoais ou materiais do caso; V - a condi¢cdes peculiares a determinada regido do
territério da entidade tributante. Paragrafo Unico. O despacho referido neste artigo nao gera direito
adquirido, aplicando-se, quando cabivel, o disposto no artigo 155.

1% ‘Nesse sentido: PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL - SUSPENSAO -
ADESAO AO REFIS. 1. O REFIS, espécie de transacdo, s6 autoriza a suspensio da execugio
guando homologado. 2. A inscricdo do executado no programa é apenas uma proposta, sem efeito
juridico na acéo de cobranca em curso no Judiciario. 3. Recurso especial provido. (STJ - RECURSO
ESPECIAL N° 499.090 - SC 2003/0021615-2 RELATORA: MIN. ELIANA CALMON).
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5.2 DISPOSICAO NA COMPOSICAO

Considerando os deveres das partes’®, especialmente o de ndo formular
pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de
fundamento, constatando-se que a pretensdo do contribuinte € legitima, por ter
guarida no ordenamento juridico, o principio da boa fé objetiva'® e o da

183 exigem do advogado publico o seu reconhecimento, realizando a

cooperacao
o~ 164 « . " A . . .
composicdo—", podendo a composicdo ser realizada na audiéncia preliminar de

conciliacdo™®®, prevista no art. 334, do CPC.

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. SUSPENSAO DA EXECUGAO FISCAL POR ADESAO AO
PARCELAMENTO FISCAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS. NAO CABIMENTO. NOVA
ORIENTACAO, SEGUNDO O ART. 38 DA LEI N° 13.043/14. 1. A inclusdo do débito do contribuinte
no REFIS, quando estd em curso uma acdo em que se discute o seu montante, por exemplo, &
claramente, uma transacao com reciprocas vantagens para ambas as partes. [.(STJ; REsp 1.553.005;
Proc. 2013/0123153-4; PE; Primeira Turma; Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho; DJE 16/09/2016)
AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. ADESAO AO PROGRAMA DE BENEFICIO FISCAL
DENOMINADO REFIS. QUITACAO A VISTA DOS DEBITOS TRIBUTARIOS COM
APROVEITAMENTO DE VALORES DEPOSITADOS EM JUiZO. REQUERIMENTO FORMULADO
PERANTE O JUiZO DA EXECUCAO FISCAL. IMPOSSIBILIDADE. APRECIACAO PELA FAZENDA
NACIONAL. 1. Os programas de beneficios fiscais veiculados em diplomas legais com objetivo de
ofertar ao devedor um regime especial para quitagcdo de débitos tributarios em geral sdo classica
hip6tese de transacdo, em que, de um lado, a Fazenda Publica cede algo para ver satisfeitas suas
pretensfes, mediante oferta de reducdes e abatimentos da divida, enquanto, de outro, o devedor
aceita os termos de pagamento apresentados e realiza uma confissdo de divida para obter a
suspensao do débito até sua final quitagéo. [...]. (TRF 22 R.; Al 0002844-03.2015.4.02.0000; Quarta
Turma Especializada; Rel. Des. Fed. Luiz Antdnio Soares; DEJF 16/01/2017).

S Art. 77, CPC/15: “Art.77. Além de outros previstos neste Cédigo, séo deveres das partes, de seus
procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo: | - expor os fatos em
juizo conforme a verdade; Il - ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que
séo destituidas de fundamento; Il - ndo produzir provas e ndo praticar atos inlteis ou desnecessarios
a declaracdo ou a defesa do direito; IV - cumprir com exatiddo as decis@es jurisdicionais, de natureza
proviséria ou final, e ndo criar embaracos a sua efetivacdo; V - declinar, no primeiro momento que
Ihes couber falar nos autos, o endereco residencial ou profissional onde receberdo intimacdes,
atualizando essa informacédo sempre que ocorrer qualquer modificacdo temporéaria ou definitiva; VI -
ndo praticar inovacao ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso. [...]".

192 Art. 5°, CPC/15: “Art.5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de
acordo com a boa-fé”.

' Art. 6°, CPC/15: “Art.6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

'** Tal obrigacéio se imp6e tanto na fase processual, quanto na pré-processual, evitando-se, assim a
litigiosidade, bem como o ajuizamento de demandas desnecessérias, sendo que eventual resisténcia
em fase pré-processual, poderia inclusive demonstrar a auséncia de boa-fé da administracao.
Destaque-se que o Enunciado n. 71 da | Jornada sobre Prevencédo e Solucdo Extrajudicial de Litigios
estabelece que: Tendo havido prévio e comprovado requerimento administrativo, incumbe a
Administracdo Publica o dever de comprovar em juizo que adotou as providéncias legais e
resgulamentares para a afericdo do direito da parte.

%% Enunciado n. 29 da | Jornada sobre Prevencéo e Solucdo Extrajudicial de Litigios: Caso qualquer
das partes comprove a realizagdo de mediagdo ou conciliagdo antecedente a propositura da
demanda, o magistrado podera dispensar a audiéncia inicial de mediagdo ou conciliagdo, desde que
tenha tratado da questdo objeto da acdo e tenha sido conduzida por mediador ou conciliador
capacitado.
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Isso, pois, a motivacdo para a celebracdo de acordos pela advocacia publica
pode se dar por duas razdes. A primeira quando se verifica que a pretensao do
contribuinte/administrado € legitima, ja que o direito lhe socorre. A segunda quando
se constata que 0s custos e 0s riscos nao sao vantajosos se comparados com 0s

beneficios. A esse respeito, Claudio Madureira'®

esclarece que sendo o0 caso
fundado na correta aplicacdo do direito, ndo poderia o Poder Publico toma-lo do
administrado. Nessa hipotese o acordo se da pelo fato de o administrado ter razao,
ndao podendo os procuradores condicionar a sua implementacdo ao
estabelecimento de concessfes mutuas, preservando-se “o principio da
indisponibilidade do interesse publico, que impde a Administracdo publica e a seus

agentes a observancia da ordem juridica estabelecida (direito)”.

167 com o direito

Por esta razédo, adotando a administracdo postura que conflite
(ordem juridica estabelecida), tem o advogado publico, como fiscal da legalidade, o
dever de realizar a composi¢cao, que pode ocorrer em qualquer fase do processo,

inclusive pré-processual.

Nesse trilho, ainda que nao exista legislacdo prépria do ente publico a que ele
se vincula mas sendo claro o direito do administrado, ou ainda, existindo o
precedente vinculante, tal como preceitua o Cédigo de Processo Civil de 2015, o
ordenamento devera ser observado. Nessa hipotese especifica, contudo, devera o
advogado publico, solicitar a autorizagdo ao seu superior para compor. Isso, pois,
para que disponha do interesse debatido nos autos, devera o causidico formalizar
a dispensa dentro da instituicdo, até para que haja uma uniformizacdo da
interpretagcdo, preservando-se a isonomia e impessoalidade. A formalizagdo é
importante, também, para que a administracdo normatize as hipdteses de
dispensa, sendo essa, inclusive, uma das hipéteses de dispensa de reexame

necessario’®, prestigiando-se, assim, a economicidade e a eficiéncia.

'** MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Férum, 2015. p.328-329.

'*” Esse conflito ocorre por diversas razdes, tais como o despreparo dos agentes estatais para a
aplicacéo do direito, ja que muitas vezes os atos sdo executados sem a consulta a advocacia publica,
agravado, ainda, pelas constantes alteracdes legislativas, aliada a falta de estrutura entre outras
razoes.

188 Art. 496, CPC/15: “Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo
depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca: [...] § 4° Também néo se aplica o disposto neste
artigo quando a sentenca estiver fundada em: [...] IV - entendimento coincidente com orientacdo
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Destaque-se que a questdo relativa a observancia dos citados precedentes
como fonte normativa a fundamentar ndo é nova, e no ambito federal, foi
regulamentada em 2002, por meio da Lei n® 10.522%°. Registre-se, também, que
em maio de 2016, a Portaria n° 502 da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional™,

adequando-se ao novo Cédigo, traz a necessidade e hipéteses'’* de observancia

vinculante firmada no ambito administrativo do préprio ente publico, consolidada em manifestacao,
parecer ou sumula administrativa”.

%9 Art. 19, Lei n° 10.522: “Art. 19.. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a ndo
contestar, a néo interpor recurso ou a desistir do que tenha sido interposto, desde que inexista outro
fundamento relevante, na hipétese de a decisdo versar sobre: [...] Il - matérias que, em virtude de
jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal, ou do Superior Tribunal de Justica, sejam objeto
de ato declaratério do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, aprovado pelo Ministro de Estado da
Fazenda. § 1° - Nas matérias de que trata este artigo, o Procurador da Fazenda Nacional que atuar
no feito devera, expressamente, reconhecer a procedéncia do pedido, quando citado para apresentar
resposta, hipotese em que ndo havera condenag&o em honoréarios, ou manifestar o seu desinteresse
em recorrer, quando intimado da decisdo judicial. § 2° - A sentenca, ocorrendo a hipétese do § 1°,
ndo se subordinar4 ao duplo grau de jurisdigdo obrigatério. § 3° - Encontrando-se 0 processo no
Tribunal, podera o relator da remessa negar-lhe seguimento, desde que, intimado o Procurador da
Fazenda Nacional, haja manifestagdo de desinteresse. § 4° - A Secretaria da Receita Federal n&o
constituira os créditos tributarios relativos as matérias de que trata o inciso |l do caput deste artigo. §
5° - Na hipotese de créditos tributarios ja constituidos, a autoridade langadora devera rever de oficio o
langcamento, para efeito de alterar total ou parcialmente o crédito tributario, conforme o caso”.
Disponivel em: <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/legislacao-e-normas/PORTARIA%20502-
2016.pdf> Acesso em: 17 jun.2016.

Y1 Art. 2°, Portaria 502: “Art. 2°.Sem prejuizo do disposto no artigo precedente, fica dispensada a
apresentacdo de contestacao, oferecimento de contrarrazfes, interposicdo de recursos, bem como
recomendada a desisténcia dos ja interpostos, nas seguintes hipoteses: | — tema elencado no art. 18
da Lei n 10.522, de 19 de julho de 2002, ou sobre o qual exista Ato Declaratério de Dispensa,
elaborado na forma do inc. I, de 19 de julho de 2002 Il — tema sobre o qual exista Sumula ou Parecer
do Advogado-Geral da Unido-AGU, ou Sumula do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais-
CARF, aprovada ou nao pelo Ministro de Estado de Fazenda, que concluam no mesmo sentido do
pleito do particular. Ill — tema sobre o qual exista Nota ou Parecer vigente e aprovado pelo
Procurador-Geral da Fazenda Nacional ou por Procurador Geral Adjunto da Fazenda Nacional,
elaborado nos termos, respectivamente, dos arts. 82 e 83 do Regimento Interno da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional-PGFN, aprovado pela Portaria MF n. 36, de 2014, e este ato da PGFN
conclua no mesmo sentido do pleito particular; IV — tema fundado em dispositivo legal que tenha sido
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal — STF em sede de controle difuso e tenha
tido sua execucdo suspensa por Resolugdo do Senado Federal (art. 52, inc. X, da Constituicdo
Federal de 1988) ou por ato da Presidéncia da Republica (art. 1, p.3 do Decreto n. 2346, de 10 de
outubro de 1997), ou tema que tenha sido definido pelo STF em sentido desfavoravel a Fazenda
Nacional em sede de controle concentrado de constitucionalidade; V — tema definido em sentido
desfavoravel a Fazenda Nacional pelo Supremo Tribunal Federal — STF, pelo Superior Tribunal de
Justica — STJ ou pelo Tribunal Superior do Trabalho- TST, em sede de julgamento de casos
repetitivos, inclusive o previsto no art. 896-C do Decr. Lei n. 5.542/1943; VI — tema sobre o qual exista
enunciado de sumula vinculante, de sumula do STF em matéria constitucional ou de sumula dos
tribunais Superiores em matéria infraconstitucional, em sentido desfavoravel a Fazenda Nacional; VII
— tema sobre o qual exista jurisprudéncia consolidada do STF em matéria constitucional ou de
Tribunais Superiores em matéria infraconstitucional, em sentido desfavoravel a Fazenda Nacional;
VIIl — quando esgotadas as vias recursais e, bem assim, quando o recurso nao puder ser interposto
por Ihe faltar requisito de admissibilidade; IX — quando for possivel antever, fundamentadamente, que
0 ato processual resultaria em prejuizo aos interesses da Fazenda Nacional; X — quando as
peculiaridades do direito material ou processual discutidos no caso concreto indicarem a total
inviabilidade do ato processual cabivel; XI - quando se tratar de decisédo interlocutéria: a) que, embora
se amolde a uma das hipoteses de cabimento de agravo (artigo 1015 do novo CPC), verse sobre
questdo ndo preclusiva, ou cujo interesse recursal se mostre prejudicado diante das circunstancias


http://www.pgfn.fazenda.gov.br/legislacao-e-normas/PORTARIA%20502-2016.pdf
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/legislacao-e-normas/PORTARIA%20502-2016.pdf
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dos precedentes, o que demonstra que a sua for¢ca normativa ja esté incorporada
ao nosso ordenamento, ndo havendo alternativa que néo a de aplica-los para que
tenhamos a resolucdo dos litigios de forma mais eficiente e impessoal. Nesse
passo, € obrigacdo da advocacia observa-los, reconhecendo o direito do
administrado toda vez que a postura administrativa conflitar com o ordenamento

juridico.

5.2.1 Fundamento constitucional da disposicdo sobre direitos e interesses

deduzidos em juizo pela Fazenda Publica

Fica evidenciado, nos termos do que fora exposto, que a releitura do principio
da legalidade, considerado em seu aspecto mais amplo, bem como o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular (do préprio Estado
inclusive), sdo as vigas mestras que fundamentam a disposicdo de interesses
deduzidos em juizo pelo Poder Publico nas hipéteses citadas. Aliado a esses, vimos
uma evolucdo no conceito de indisponibilidade do interesse publico, que demonstra
gque a Iintransigibilidade desses interesses ndo é absoluta. Outro principio

fundamental, é o principio da pacificacéo social.

Sobre o tema, esclarece Fernando Machado!"?

, que “a denominada pacificacéo
social tem tomado lugar de destaque nas reflexdes juridicas contemporaneas
justificada pelas discussbes do escopo da jurisdigdo, que no plano do dever-ser”,
caracteriza-se como “instrumento de resolugdo dos litigios advindos da sociedade.
Contudo, as mazelas do Poder Judiciario no plano do ser, transformaram a pretensa
solucédo, na propria origem dos problemas”. Tal fato ocorre, “em decorréncia da
Justica tardia (que sequer é considerada Justica), dos altos custos que envolvem as
demandas, ou ainda, da sensacgéo de perpetuidade das rela¢des juridicas motivadas
pela interminavel escalada dos degraus da jurisdicdo”, e por isso imputa ao modelo

atual de processo o fracasso no escopo da pacificacéo social.

faticas; b) ainda que se amolde a uma das hip6teses de cabimento de agravo (Art. 1015 do novo
CPCQC), versar sobre questdo néo preclusiva, ou cujo interesse recursal se mostre prejudicado diante
das circunstancias faticas. [...]”

2 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do Interesse Publico. Curitiba: Jurua, 2016. p. 95/96.
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Desta feita, 0 modelo de processo até entdo visto ndo realiza o principio da
pacificacdo social, que decorre da dignidade da pessoa humana. Tal afirmativa é
reforcada quando analisamos o resultado do acordo de cooperacdo técnica entre o
IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada) e o CNJ (Conselho Nacional de
Justica) que foi publicado, divulgando que “um processo de execucgao fiscal
(cobranca financeira) na Justica Federal leva em média 2.989 dias para ser julgado,
isto €, oito anos, dois meses e nove dias. E se ocorressem todas as etapas da
execucao fiscal, o tempo ainda seria maior: 5671 dias, quase 16 (dezesseis)

anOS”l73-

N&o por outra raz&o, afirma Jonatas Luiz Moreira de Paula*™

, a finalidade do
processo civil é implementar a pacificacdo social, ja que busca a realizacdo da
justica, sendo que essa busca “se desdobra em uma dimensado estruturante do

processo ou numa dimensao funcionalista do processo”.

Feitas tais consideracfes, dando enfoque nos processos tributérios, ndo € raro,
a existéncia de vicios, formais ou materiais, que acabam por comprometer a sua
validade. Problemas na formacdo do processo administrativo, notificacdo dos
contribuintes e responsaveis, responsabilizacao de sécios, prescricdo, sdo exemplos

corriqueiros que podem ser dados por quem milita nesta area.

Tais posturas, na linha do que foi exposto, conflitam com o ordenamento
juridico ja que processos administrativos de constituicdo do crédito que apresentam
nulidades devem ser cancelados. O mesmo se diga acerca de débitos prescritos ou
atos de imputacdo de responsabilidade aos soOcios feitos em desacordo com o0s

requisitos legais.

7

Nesse ponto é premente a necessidade de ado¢do de mecanismos que
racionalizem essa cobranga, fazendo uma higienizagdo do passivo, extinguindo os
chamado “créditos podres”, fundamentando tal conduta nos principios
constitucionais mencionados, razdo pela qual a inexisténcia de legislacdo que
normatize as hipoteses de disposicdo de direitos e interesses pela advocacia
publica, ou a insuficiéncia de regulamentacdo nas legislac6es especificas de cada

173

174http://www. ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=7872:execucao-fiscal

PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Democracia e jurisdi¢cdo. 1.ed.- Curitiba: JM Editora e Livraria
Juridica, 2014, p.68.
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ente publico ndo pode ser utilizada como argumento apto a inviabilizar a adoc¢ao de
tais posturas.

5.2.2 Necessidade de adocdo de mecanismos que permitam otimizar a

resolucdo de conflitos em matéria tributaria

E certo que a existéncia de um processo de natureza tributaria pode trazer uma
série de problemas ao contribuinte, ja que o ajuizamento pode acarretar uma série
de restricbes, tais como crediticias, possiblidade de contratacdo com a
administracdo publica e outras limitagBes financeiras. Tais efeitos decorrem do
ordenamento juridico, sendo, portanto, legitimos. Contudo, h& situacdes que, por
uma série de motivos, esse processo tributo ndo deveria sequer existir, contribuindo
apenas para o contingenciamento do judiciario e comprometimento no resgate dos
créditos. Como exemplo, podemos citar agdes cujos valores acabam sendo menores
do que o custo de seu ajuizamento e manutencdo, débitos prescritos ou que

contenham vicios.

Nessas hipdteses é imperioso que a advocacia publica”

atue fazendo o
controle de juridicidade do ato. Com base nos estudos realizados pelo IPEA e
CNJ'®, diagnosticou-se que, nos processos tributarios “o tempo médio de
tramitacdo do processo de execucdo fiscal na Justica Federal é de 8 anos. Apenas
para a citacdo do devedor sdo gastos aproximadamente 5 anos. Para a penhora de
algum bem, mais 1 ano”. Assim, verificou-se que o “objetivo maior do processo de
execucao fiscal, que € a localizagdo do patrimoénio do devedor para a satisfacdo do

crédito publico, é alcancado, em média, 6 anos apds o ajuizamento”, reforgando a

75 “A Advocacia Publica também pode contribuir com a maior pacificacdo social e 0 empoderamento

dos cidadaos. Para isso, é preciso dota-la de estrutura adequada e condizente com a sua importancia
e autonomia transacional necessaria para a realizacao eficiente e valida da medi¢céo e da conciliacéo,
enquanto instrumentos de execucado e correcdo de politicas publicas e de concretizacdo de direitos
fundamentais”.( CAMBI, Eduardo e VASCONCELOS, Joao Paulo A. Desjudicializagdo de politicas
publicas e o novo Cédigo de Processo Civil — contributo do Ministério Publico e da Advocacia Publica
“a solucdo extrajudicial de conflitos. In colecéo repercussées do novo CPC. vol.3 — Fazenda Publica —
coordenadores: José Henrique Mouta Araujo, Leonardo Carneiro da Cunha e Marco Antbnio
Rodrigues — 2 ed. rev. ampl e atual. —Salvador: Juspodivm, 2016, p.153)

176 http://www.fiesp.com.br/arquivo-download/?id=194612
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“‘realidade conhecida: processo de execucdo burocratico, moroso, antieconémico e

nao efetivo”.

Analisando a efetividade dos executivos fiscais, 0 mencionado estudo
diagnosticou que “apenas 3/5 dos processos de execugdo vencem a etapa de
citacdo. Destes, ocorre penhora em apenas % dos casos. Somente 1/6 das

penhoras resulta em leildo”. Sendo que do “total de processos que chega a leildo,
apenas em 0,2% o resultado satisfaz o crédito”, ocorrendo a extingdo por

adjudicacdo em apenas 0,3% dos casos.

Assim, ndo h& duvidas que o modelo atual necessita ser revisto e aprimorado.
A mudanca se impde, seja por outros meios de cobranca, tais como protesto’’’ de
Certidoes de Divida Ativa, inscricAo em oOrgdos de protecdo ao crédito, etc. Mas
antes de tudo, faz-se necessario uma higienizacdo desse passivo, antecipando a
extincdo de processos que estao fadados ao insucesso e que s6 congestionam o
trabalho a ser realizado. O modelo atual atenta contra o interesse publico.

5.3 O IMPERATIVO DA FORMALIZACAO DA DECISAO ADMINISTRATIVA PELA
TRANSACAO E PELA COMPOSICAO

Conforme foi exposto quando tratamos da legalidade administrativa, a atuagao

do Poder Publico esta diretamente vinculada a lei. Portanto, toda a vez que o Estado

YT A Lei n° 9.492/97, ao regulamentar 0s servicos concernentes ao protesto de titulos e outros

documentos de divida, estabelecia em seu art. 1°, ser o protesto “o ato formal e solene pelo qual se
prova a inadimpléncia e o descumprimento de obrigacao originada em titulos e outros documentos de
divida” (grifos nosso). Discutia-se acerca da possibilidade ou ndo de se protestar as certidfes de
divida ativa, ja que o dispositivo legal estabelecia em sua parte final uma previsdo genérica que
autorizaria o protesto. Alguns julgados afastaram a possibilidade, afirmando que a CDA ja gozava das
presuncdes legais e publicidade, sendo dispensavel o protesto. Nesse sentido: AgRg no Ag
1316190/PR, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/05/2011,
DJe 25/05/2011 e AgRg no Ag 1172684/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 05/08/2010, DJe 03/09/2010. Posteriormente a lei n. 12.767/2012
alterou a Lei n° 9.492, de 10 de setembro de 1997, fazendo constar expressamente a possibilidade
do protesto de CDA’S: “Art. 1° (...) Paragrafo Unico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as
certid6es de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas
autarquias e fundagdes publicas.” Em que pese parecer-nos dispenséavel a alteracao legislativa supra
citada para a realizagdo dos protestos de CDAs, ja que estas se incluiam no conceito de “outros
documentos de divida”, fato € que apds a referida alteragdo a sua realizagdo ganhou mais seguranga
e forga, aliada a necessidade da resolucao de conflitos por meio de uma tutela adequada alheia ao
judiciario, razdo pela qual a sua adocao representa um efetivo mecanismo de recuperacdo dos
créditos inscritos em divida ativa.
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atuar ele estara aplicando e concretizando o direito, razdo pela qual devera sempre
respeita-lo, atuando dentro dos limites por ele tracados, sob pena de afronta ao

préprio interesse publico.

Nesse passo, em razdo da atuacdo do Estado estar sempre ligada a aplicacao
do direito, bem como ser competéncia da advocacia publica interpretar e orientar o
Executivo no exercicio da funcdo administrativa ela sempre seré instada a atuar na
aplicacdo do ordenamento, podendo, assim, segundo Claudio Madureira’’®,
desempenhar esse papel de forma preventiva ou curativa. Preventiva quando,
previamente, orienta a Administragcdo quanto a pratica de atos necessarios ao
desempenho da atividade, no exercicio da consultoria. Serd curativa, quando
verificar-se que o ato praticado pelo Poder Publico conflita com a ordem juridica
estabelecida, devendo assim convalida-lo, sanando o vicio, ou entdo anula-lo,

quando ndo for possivel a convalidagao.

Portanto, “diante de suspeitas de ilegalidade, a Administracdo Publica ha de
exercer seu poder-dever de anular seus proprios atos™’®. Destarte, verificada a
existéncia de equivocos na execucdo da funcdo administrativa, é obrigacdo do
Advogado Publico velar pela observancia dos principios da legalidade (em seu

sentido mais amplo, conforme visto) bem como eficiéncia, dentre outros.

Assim, é imperativo o reestabelecimento da legalidade, seja na fase preventiva,
ou curativa, estando nessa Ultima hipotese, o dever de formalizacdo de
apresentacdo de defesas e recursos destituidos de fundamentos, ja& que a
“‘Administragdo pode e deve rever atos nulos e ilegais, com apoio na Sumula n°
473"° do STF"®, devendo estes institutos serem utilizados como instrumentos de
execucdo e corregcdo de politicas publicas e de concretizacdo de direitos
fundamentais. O Mesmo se diga acerca da transagao nos casos em que a legislacéo

a admitir, sendo dever da Administragao Publica disponibiliza-la ao administrado.

' MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Férum, 2015. p.308-309.

9 (ARE 899816 AgR, Relator Ministro Dias Toffoli, Segunda Turma, julgamento em 7.3.2017, DJe de
24.3.2017)

1% SUMULA 473 STF: A administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que
os tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revogéa-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacdo
judicial.

81 (TRF 22 R.; EI 0077078-04.2007.4.02.5151; Terceira Secédo Especializada; Rel® Des? Fed. Nizete
Lobato Carmo; Julg. 16/03/2017; DEJF 26/04/2017)
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5.4 A TEORIA DOS PRECEDENTES E NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A vigéncia novo Cdodigo de Processo Civil, introduziu de forma expressa o
sistema de vinculacdo aos precedentes judiciais, ou seja, positivou-se a
obrigatoriedade de observancia das decisdes judiciais que se amoldam a previséo
contida no art. 927 **?do Codex, estando, assim, expressa a sua forca normativa.
Essa opcao do legislador tem por finalidade, garantir a coeréncia, integridade e
estabilidade das decisfes judiciais, bem como tutelar valores como a igualdade e
seguranca juridica®®, buscando a uniformizacdo dos entendimentos adotados pelo
judiciario. Busca, também, inibir o “demandismo judicial excessivo”, trazendo
previsibilidade e seguranga, minimizando aquilo que Rodolfo de Camargo
Mancuso'®* denomina de “judicializacdo do cotidiano” e seus efeitos nefastos:

O demandismo judicial excessivo (para o que muito contribui a chamada
judicializacdo do cotidiano), da azo a varias externalidades negativas:
sobrecarrega a Justica estatal, que ndo consegue recepcionar e gerenciar o
tsunami de processos; engendra o risco de decisGes desiguais ou até
contraditérias; desprestigia a fun¢éo judicial do Estado, compelida a ofertar
resposta massiva e padronizada; frustra e desserve o jurisdicionado, na
medida em que |lhe nega o direito a uma resposta jurisdicional de qualidade:
justa, juridica, econémica, tempestiva, razoavelmente previsivel e idénea a

assegurar a fruicdo pratica do direito, valor ou bem da vida reconhecidos no
julgado.

Esse fato se deu ante a insuficiéncia do modelo anterior, que se apegava
excessivamente a literalidade da lei, e ndo atendia os anseios sociais de
resolucado dos conflitos e efetivacdo dos direitos. Sobre o tema, explica Tereza
Arruda Alvim Wambier que o acesso ao judiciario, bem como a complexidade das
sociedades contemporaneas “a demonstraram com veeméncia que direito

positivo, pura e simplesmente considerado, ndo é um instrumento que baste para

82 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em

controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de sUmula vinculante; Il - os
acérdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do 6rgédo especial aos quais estiverem vinculados.
183 “[...]JA manutencao de decisbes contraditérias compromete a seguranga juridica, porque provoca
nos jurisdicionados inaceitavel divida quanto a adequada interpretacdo da matéria submetida a esta
Suprema Corte.[...]” (Al 739323 AgR-segundo, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado
em 18/02/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-056 DIVULG 20-03-2014 PUBLIC 21-03-2014).

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes [livro eletrdnico]: natureza:
eficacia: operacionalidade- 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. Cap. |, item 3.
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resolver os problemas que se colocam diante do juiz.”*®® Por esta raz&o, nos dias
de hoje, o juiz vincula-se ao direito, e néo a letra fria da lei, exclusivamente. “E a
lei interpretada, a luz de principios juridicos; é a jurisprudéncia, a doutrina: estes
sdo os elementos do sistema ou do ordenamento juridico. Deles, deste conjunto,

emergem as regras que o jurisdicionado tem que seguir"*®.

Nesse passo, verifica-se que o0 sistema de precedente aparece como peca
chave para a efetivacdo dos direitos assegurados pelo ordenamento, colaborando
também para a celeridade na resolugcdo dos conflitos que ao judiciario séo
apresentados, contribuindo, também, sobremaneira para o arrefecimento da
litigiosidade, j4 que os individuos desde logo poderdo prever’®” qual o

posicionamento do judiciario sobre determinado assunto.

A sistematica dos precedentes também tem importante papel na qualidade da
resposta a ser dada ao jurisdicionado, primando por seguran¢ca na aplicacdo do

direito®.

Desta feita, a adocdo pelo Cédigo de Processo Civil desse sistema de
precedentes produz uma série de reflexos sobre o proprio direito material
discutido, possibilitando, especificamente nos conflitos de natureza tributaria, uma

otimizag&o do litigio. Isso, pois, sendo eles vinculantes, encontram-se dentro do

%2 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Precedentes e evolucdo do direito. Direito jurisprudencial.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 26.

'8¢ ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Precedentes e evolucdo do direito. Direito jurisprudencial.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 26-27

187 () ha liminarmente uma inafastavel necessidade do homem poder assentar-se sobre algo
reconhecido como previsivel, logo, algo estavel ou relativamente estavel, pois € isto - e so isto - 0 que
Ihe permite determinar-se em um ou outro sentido; de outra sorte, suas condutas ndo poderiam ser
sendo puramente aleatdrias. A previsibilidade é o que condiciona a agdo humana. E ela que enseja
projetar e iniciar, consequentemente - e ndo ao mero sabor do acaso, do fortuito, do azar ou da
fortuna - comportamentos cujos frutos sdo esperaveis a médio e longo prazo. Esta € a normalidade
das coisas". (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Seguranca juridica e mudanca de jurisprudéncia.
Revista de Direito do Estado n. 6, abr./jun.2007, p. 329).

'%8 Sobre o tema, esclarece Luiz Guilherme Marinoni: “Uma das consequéncias do desenvolvimento
da teoria da interpretacdo é a indeterminabilidade, menor ou maior, dos resultados extraiveis dos
textos legais. Decorre dai a conclusdo de que, hum sistema em que todos os juizes interpretam as
leis e controlam a sua constitucionalidade, cabe as Cortes Supremas a funcao de definir o sentido da
lei, assim como a sua validade. Depois do pronunciamento da Corte Suprema, por consequéncia
I6gica, nenhum juiz ou tribunal, nem mesmo a prépria Corte Suprema, podera resolver caso ou
decidir em desatencao ao precedente firmado. S6 assim deixard de estar presente a inseguranga em
relagdo a aplicacao do direito, permitindo-se a pratica consciente de uma conduta com ele de acordo
e a prévia aceitacdo da responsabilidade inerente a sua ndo observancia.”(MARINONI, Luiz
Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. Capitulo IV, item 2. Ebook).
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conceito de ordenamento juridico e sua unidade, devendo o interprete aplicador

zelar por sua coeréncia.

Por esta raz&o, ainda que o art. 927 dirija-se ao judiciario, temos que a
administracdo publica ndo pode, ao interpretar o ordenamento, afastar o
entendimento adotado pelo judiciario em caso idéntico. Acaso ndo concorde,
poderé buscar a superacéo’®® do entendimento adotado, ou a distingao*®.

Contudo, ignorar o precedente vinculante seria violar o préprio principio da
legalidade (considerando a ordem juridica em sua maior amplitude) e do interesse
publico, que foram anteriormente analisados. Assim, acaso a postura do poder
publico conflite com o precedente vinculante, devera a Advocacia Publica
reconhecer o direito do contribuinte, dispondo do direito ou interesse, a0 menos que

demonstre tratar-se de caso de superacdo do precedente ou distincéo.

¥ A superacdo, ou Overrruling, pode ser comparado a revogacdo de uma lei por outra que lhe

sobrevenha. Haver4d em hipétese tal a superacdo total do precedente. Nao se confunde com o
overriding em que temos uma limitacdo do alcance do precedente anterior, ou seja, da-se uma
superacdo parcial que limita o dmbito de incidéncia de um entendimento até entdo consagrado.
Defende-se que para que ocorra mudanga de entendimento € necessario a existéncia de
fundamentos relevantes capazes de produzirem uma justificativa bastante persuasiva. Segundo a
doutrina: “O que diferencia o overruling e o torna especialmente relevante é que ele néo se refere a
um simples problema de aplicacdo do precedente judicial — ndo se contenta com a ndo-ocorréncia de
suas consequéncias no caso concreto -, mas vai bem além disso, ja que representa uma ‘ab-rogacéo
da prépria norma adscrita aceita como precedente. O ‘overruling’ apresenta-se como o resultado de
um discurso de justificacdo em que resulta informada a propria validade da regra antes visualizada
como correta. Por isso, as razfes que o justificam devem ser ainda mais fortes que as que seriam
suficientes para o distinguish (seja a interpretacéo restritiva ou a reducéo teleoldgica do precedente
judicial)”. In: BUSTAMENTE, Thomas da Rosa. Teoria do Precedente Judicial — A Justificacdo e a
Aplicacdo de Regras Jurisprudenciais, Sdo Paulo: Editora Noeses, 2012, p. 388. Nesse sentido,
Humberto B. Avila pondera: “Como os principios do Estado de Direito e da Seguranca Juridica
militam em favor da estabilidade das decis6es judiciais, o afastamento dos precedentes depende da
existéncia de razdes suficientemente fortes. Nesses casos, o julgador até pode se afastar dos
precedentes, mas o afastamento devera ser um afastamento argumentado” (In: Sistema
Constitucional Tributério, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 10)

% por distingdo ou distinguishing, entende-se o método de confronto a partir do qual promove-se a
verificacdo se o caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo a outro, e isto, seja pelo
fato de que a base-fatica relevante é diversa ou ndo daquela encontrada no precedente, seja porque,
a despeito de existir uma aproximacdo, certa particularidade juridica afastard a aplicacdo do
precedente anterior. Fala-se, ainda em: (i) o restrictive distinguishing, concebido na hipétese do
magistrado perceber que ha diferenca entre o caso sob exame e o do precedente, e assim sendo,
restringe a utilizacdo deste, exatamente por que certas peculiaridades do caso concreto impedem
aplicacdo do precedente; e o (ii) ampliative distinghishing, quando ocorre exatamente o contrario.
Aqui, a despeito da existéncia de certas especialidades do caso concreto em relagdo ao precedente,
0 magistrado entende por bem estender a hip6tese sub judice a solugdo naquele cristalizada. (cf in
TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 143.)
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Vale esclarecer, no entanto, que precedentes e jurisprudéncia'®*, embora néo
possuam a mesma significagdo, muitas vezes sao tratados como sinébnimos, sendo
importante que se esclareca as suas diferencas. De tal modo, por jurisprudéncia,
entende-se um conjunto de decisdes reiteradas em um mesmo sentido, proferidas

pelo mesmo tribunal. O precedente’®?

, por sua vez, seria uma decisdo (podendo ser
anica) que, formalmente esteja nas hipéteses do art. 927 do Cddigo de Processo
Civil, e que esta decisdo seja fruto de uma interpretacdo operativa’®®, ou seja,
reconstrdi e adiciona um conteddo normativo ao ordenamento juridico, podendo dela

194 195

extrair uma solucao fatico juridico (ratio decidendi) capaz de ser aplicada a

casos futuros.

A positivacdo pelo legislador do sistema de precedentes demonstra que o
modelo adotado ndo equivale aquele visto nos paises que se seguem o common law

como tradicdo juridica, e sim o desenvolvimento de um sistema de precedentes

191 Segundo Zaneti o precedente nao se confunde com a jurisprudéncia “pois ndo se traduzem em

tendéncias do tribunal, mas na prépria decisdo (ou decisdes) do tribunal com respeito & matéria. De
outra sorte, ndo se confundem com a jurisprudéncia porque obrigam o préprio tribunal que decidiu,
sendo este responsavel, tanto as cortes inferiores, por sua manutengéo e estabilidade”, esclarecendo
ainda que “a caracteristica da jurisprudéncia é atuar apenas de forma ‘persuasiva’.” (ZANETI, O valor
vinculante dos precedentes. p. 306-307).

192 «gerig possivel pensar que toda decisdo judicial € um precedente. Contudo, ambos n&o se
confundem, s6 havendo sentido falar de precedente quando se tem uma decisdo dotada de
determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade de se firmar como paradigma para a
orientacdo dos jurisdicionados e dos magistrados. De modo que, se todo precedente ressai de uma
decisdo, nem toda decisao constitui precedente”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatérios. 4.ed., revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016 cap. I,
item 1.2. ebook).

198 Acerca desse conceito, Hermes Zaneti Jr. esclarece que “a interpretacdo operativa da-se em
concreto e estd relacionada a aplicacao do direito aos fatos; portanto, estd dentro da Otica da
interpretacao/aplicacdo. A interpretacdo doutrindria ocorre em abstrato e esta relacionada as normas,
sem que dela decorra a operacdo de subsuncéo (caracteristica da intepretacdo operativa), sendo
voltada para a definicdo tedrica dos termos e seus significados. Em verdade, como bem observa L.
Ferrajoli, o ordenamento juridico sera tanto mais efetivo, quanto mais confluirem a interpretagédo
operativa e a interpretacao doutrinaria.”(ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 2.
ed Salvador: Jus Podivm, 2016,p. 150).

194 “ratio decidendi, que é a norma juridica a ser aplicada nos casos sucessivos; é o fundamento
juridico da decisdo, ao contrario da obter dictum, que consiste nas demais afirmagfes que nao
possuem forca vinculante e ndo serdo tratadas como precedente. Este é talvez o aspecto mais
relevante deste sistema, ou seja, que a decisdo tomada no caso precedente seja universalizavel e
que seus efeitos possam irradiar para a decisdo do caso sucessivo” (SCHELEDER, Adriana Fasolo
Pilati. Precedentes e jurisprudéncia: uma distingdo necessaria no sistema juridico brasileiro. Revista
Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pé6s-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALLI, Itajai, v.10, n.3, 2° quadrimestre de 2015. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica -
ISSN 1980-7791)

195 «“Assim, diversamente do que se verifica na imposigdo de uma decis&o judicial as partes envolvidas
no conflito em que foi proferida que se tornam vinculadas ao que se expressou na sua parte
dispositiva, quando se cogita da aplicacdo de precedentes o que vincula os julgadores sdo os
fundamentos do julgamento que solucionou o caso paradigma (ratio decidendi)”. (MADUREIRA,
Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro. p. 173).
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proprio do nosso ordenamento, tendo no novo Codigo de Processo Civil, a sua viga

mestra.

Parte da doutrina, no entanto, critica essa op¢ao de adocao de um sistema de
precedentes limitando sua formacdo somente as hipoteses previstas pelo legislador,
ja que esta deveria se dar como “algo natural que emanasse dos proprios tribunais,
no momento em que identificassem quais seriam as decisbes que pela forca dos
seus argumentos poderiam ter impacto e apresentar forca vinculante em relacéo a

solugdo de controvérsias futuras.”*°

O fato é que a introducdo desse sistema busca dar uniformidade ao
ordenamento, para que este seja integro e coerente. Neste passo, estabelece o
artigo 927 do CPC/2015% as situagcdes em que o julgador devera obrigatoriamente

se submeter ao precedente.

Assim, pelo sistema previsto no Coddigo, exige-se uma formalidade
(competéncia/procedimento) na elaboracdo do precedente vinculante. Nessa linha,
“a relevancia formal significa que um julgamento que n&o respeita um precedente
vinculante com relevancia institucional, ou seja, com relevancia constituida e

regulada por normas juridicas, ndo pode ser considerado juridicamente correto”.*?®

A doutrina vem discutindo acerca da impossibilidade de vinculatividade do art.
927 do CPC. Parte dela reputa que os trés ultimos incisos seriam inconstitucionais.

199

Capitaneando tal entendimento, Nelson Nery Jr. ~° sustenta que os incisos lll, IV e V

1% ARAUJO, Juliana Furtado Costa. O precedente no novo Cédigo de Processo Civil e suas

implicag@es tributérias. O novo CPC e seu impacto no direito tributario. Coord.: Paulo Cesar Conrado
e Juliana Furtado Costa Araljo. 2.ed. Em ebook baseada na 2.ed. Impressa. Fiscosoft Editora Ltda.
Séo Paulo.

T Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula vinculante; Il - os
acérdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados .
%87 ANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 341/342.
199 Segundo o autor, a “[...] vinculag&o a preceitos abstratos, gerais, vale dizer, com caracteristicas de
lei, s6 mediante autorizacdo da Carta Politica, que até agora ndo existe. STF e STJ, segundo a CF
102 e 105, sdo tribunais que decidem casos concretos, que resolvem lides objetivas (eg. ADIn) e
subjetivas (e.g. RE e REsp). Nao séo tribunais de teses. Fazer valer o CPC 927 lll a V é deixar de
observar o due process of law, o texto e o espirito da Constituicdo. [...] O objetivo almejado pelo 927
necessita ser autorizado pela CF. Como nédo houve modificagdo na CF para propiciar ao Judiciario
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do CPC/2015 usurpariam competéncia constitucional ao possibilitar ao Poder Judiciario, a

edicdo de atos normativos gerais e abstratos, transformando jurisprudéncia em lei.

Com a devida vénia, parece-nos que a referida inconstitucionalidade nao se
apresenta. Isso, pois, conforme citado, o ordenamento interpreta-se de forma
racional e sistematizada, tendo na Constituicdo seu ponto de partida. Assim, 0s
principios da igualdade, racionalidade, previsibilidade, seguranca juridica,

efetividade e coeréncia ndo podem ser ignorados.

Ndo nos parece acertada a posicdo de que, ainda que exista um
pronunciamento sobre caso idéntico feito pelas cortes superiores, possa o juizo de
piso ou tribunal de segundo grau, distanciar-se dos fundamentos invocados. Do
contrario, ndo ha seguranca na aplicacdo do direito, traduzindo-se em formalismo

equivocado e contraproducente que atentaria contra a racionalidade do sistema.

N&o podemos esquecer, também, que para ser mais coeso, este entendimento
deveria considerar que os incisos | e Il foram introjetados no ordenamento por obra
do constituinte reformador, via emenda constitucional. Desta feita, se houvesse
violacdo as clausulas pétreas — triparticdo dos poderes e principio da legalidade —
tais incisos também estariam contaminados pela mesma inconstitucionalidade

sustentada por esta corrente.

200

Com muita clareza, Hermes Zaneti Jr. é firme ao concluir;

Essas criticas devem ser bem analisadas, em esséncia, sendo algumas das
vinculatividades aos precedentes resultantes dos incisos | e Il estabelecidas
por emenda constitucional. Fosse possivel falar de ofensa a legalidade e a
separacao de poderes, clausulas pétreas, portanto, impeditivas de reforma
constitucional, também estas seriam inconstitucionais, como ja defenderam
varios autores a época da EC 45/04, em relacdo a criacdo das sumulas
vinculantes, mesmo que equivocadamente.

legislar, como néo se obedeceu o devido processo, ndo se pode afirmar a legitimidade desse instituto
previsto no texto comentado. Existem alguns projetos de emenda constitucional em tramitacdo no
Congresso Nacional com o objetivo de instituirem siimula vinculante no ambito do STJ, bem como
para adotar-se a sumula impeditiva de recurso (PEC 358/05), ainda sem votagcdo no parlamento.
Portanto, saber que € necessario alterar-se a Constituicdo para criar-se decisdo vinculante todos
sabem. Optou-se aqui pelo caminho mais facil, mas inconstitucional. (NERY JR., Nelson; NERY,
Rosa Maria de A.. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 1836/1837).

20 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 2.ed. Salvador: Jus Podivm, 2016.p
368.
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A ofensa a triparticdo de poderes também sucumbe quando analisamos a lei e
0 precedente. Distinguindo norma concreta e geral (precedente) daquela abstrata e
geral (leis), Marinoni®®* explica que o juiz constréi a norma juridica apés considerar

as leis e as normas constitucionais aplicadas ao caso concreto.

Assim, quando atua dessa forma, o Juiz cumpre a tarefa a ele designada pela
Constituicdo, apenas aplicando o direito. De outro lado, a norma criada pelo juiz ao
aplicar o direito exige fundamentacao, sendo esse o elemento que da legitimidade a
deciséo judicial. Tal fundamentacdo, como é sabido, ndo € exigida do legislador,
podendo, ainda, ser o precedente superado pelo judiciario, o que corresponderia a

uma revogagao.

Por essa razao, admitir o “precedente como fonte de direito ou a forga
obrigatéria do precedente ndo significa que o Judiciario tem poder para criar o
direito”?*2.

Qualquer sorte de davidas que poderia permanecer sobre o tema € afastada
guando se analisa o dever de uniformizacéo de jurisprudéncia do direito federal pelo
Superior Tribunal de Justica, sendo esse outro ponto destacado por Marinone, ja
que o art. 105, Ill, estabelece como competéncia do STJ rever decisbes que
contrariem tratado ou lei federal ou lhes negarem vigéncia, ou julgarem validos atos
de governo local contestado em face de lei federal, bem como decisbes que tenham

dado interpretacao a lei federal divergente da que |Ihe haja atribuido outro tribunal.

Assim, supor que 0s juizes e tribunais poderiam ignorar os precedentes do STJ
conflita com esse dispositivo constitucional, ja que a ele cabe uniformizar a
interpretacdo da lei federal e, sendo o caso, cassar a interpretacdo que nao siga as

suas decisdes, que se impdem aos tribunais inferiores®3,

01 “Nas situagdes de declaracdo de inconstitucionalidade, de controle de inconstitucionalidade por
omissao, e de tutela de um direito fundamental diante de outro no caso concreto, embora a situacéo
seja mais delicada, também n&o ha razao para falar em criagédo de direito pelo juiz.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 92).

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016 cap. 1, item 5. ebook.

% 1ss0 quer dizer que, hoje as decisdes dos tribunais regionais e estaduais, que ndo considerem
precedentes violam no minimo o dever de fundamentacéo.

Na verdade, pode-se ir além, uma vez que é tranquilamente possivel, em termos ldgicos e juridicos,
sustentar que as decisdes do Superior tribunal de justica devem ter efeito vinculante sobre os juizes e
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Ultrapassada a andlise dessa primeira corrente doutrinaria, que reputa
inconstitucional os incisos supra citados, temos uma segunda parcela da doutrina®*
que defende a néo vinculatividade dos incisos IV e V do mesmo art. 927,
sustentando que se ha precedentes vinculantes, os demais ndo teriam essa

caracteristica.

Contudo, a redacdo do caput do art. 927 é muito clara ao estabelecer que os
juizes e tribunais deverdo observar aqueles precedentes. Ora, a lei ndo tem palavras
indteis. Se o legislador assim estabeleceu formalmente esta regra, ndo cabe a
doutrina dizer que assim ndo serd. Nessa linha “construcdes doutrinérias
relativizadoras desta obrigatoriedade somente podem se dirigir a critica do ponto de
vista material, ndo formal, do que se consideram precedentes.” (Zaneti, 2016)?%

Por fim, um terceiro entendimento aduz que somente as Cortes Supremas
formam precedentes obrigatérios?®. Contudo, a autorreferencialidade é uma
caracteristica do direito. Ele mesmo se regula. Formalmente, o art. 927 estabeleceu
0 que vem a ser o precedente vinculante. Desta feita, ndo estando o dispositivo

207 208

dentro das hipéteses que a lei pode ndo ser aplicada , tem ela de ser

observada.

tribunais estaduais e federais. (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed., ver.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 96).

2% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo Cdadigo de Processo Civil.
Artigo por artigo. Sao Paulo: RT, 2015 — comentérios aos arts. 489,81°, 926 e 927 CPC/2015.
2%5ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 2.ed Salvador: Jus Podivm, 2016. p.
371.

2% Nesse sentido: “Um tribunal de apelagéo nao firma precedentes por uma razao muito simples. Nao
€ fungdo sua atribuir sentido ao direito e dar-lhe desenvolvimento, mas resolver os litigios. Os
tribunais atuam de modo a revisar a “justica” das sentencas de primeiro grau sem qualquer restrigdo.
Ha, assim, dois juizos repetitivos sobre o litigio, devendo o tribunal estar atento aos fatos litigiosos e a
prova. Isso ndo quer dizer, como é 6bvio, que 0s juizes e os tribunais ndo tenham que dedicar tempo
e esforgo para dar interpretacdo aos textos legais. Os juizes e tribunais tém ai a importante missao de
colaborar para o amadurecimento da interpretagdo das leis e da solucdo das questbes de direito. Se
0s juizes e tribunais ndo podem negar o sentido atribuido ao direito pelas Cortes Supremas, cabe-
Ihes dar inicio a atividade interpretativa do Poder Judiciario, fornecendo os primeiros exemplos de
interpretacdo e de solu¢cdo das questdes de direito”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatorios. 4.ed., revisada, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016 cap. IV,
item 2.2. ebook

207 pcerca do tema Lénio Luiz Streck explica que “[...] o primeiro passo — ou o principal — para
preservar a autonomia do direito pode/deve ser dado a partir do teste das seis hipéteses pelas quais
o Poder Judiciario pode deixar de aplicar uma lei (lato sensu) ou dispositivo legal. Nado estando diante
de nenhuma delas, estar-se-a diante do dever fundamental de aplicar a lei votada pelo parlamento
(ou ato normativo emanado de outras esferas legitimas de poder), preservando-se, destarte, o
elevado grau de autonomia do direito no paradigma do Estado Democratico. Assim, o Judiciario
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Logo, “como o direito é artificialmente construido nos parece impossivel limitar
0os precedentes apenas as Cortes Supremas, especialmente no ordenamento
juridico brasileiro, formalizado pelo art. 927 e incisos”. Por esta razdo, “serdo
precedentes mesmo as decisdes que nao forem de Cortes Supremas, desde que,
por evidente, limitem-se a sua esfera de influencia formal, e, portanto, respeitem as

decisbes das instancias formalmente superiores”*°.

somente pode deixar de aplicar uma lei: a) quando a lei (0o ato normativo) for inconstitucional, caso
em que deixard de aplica-la (controle difuso de constitucionalidade stricto sensu) ou a declarara
inconstitucional mediante controle concentrado; b) quando for o caso de aplicacdo dos critérios de
resolucdo de antinomias. Nesse caso, ha que se ter cuidado com a questdo constitucional, pois, v.g.,
a lex posterioris, que derroga a lex anterioris, pode ser inconstitucional, com o que as antinomias
deixam de ser relevantes; c)quando aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo (verfassung-
skonforme Auslegung), ocasido em que se torna necessdria uma adicdo de sentido ao artigo de lei
para que haja plena conformidade da norma & Constituicdo. Nesse caso, o texto de lei (entendido na
sua ‘“literalidade”) permanecera intacto; o que muda é o sentido, alterado por intermédio de
interpretacao que o torne adequado a Constituicdo; d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducéo
de texto (Teilnichti-Gerkarung ohne Normtextreduzierung), pela qual permanece a literalidade do
dispositivo, sendo alterada apenas a sua incidéncia, ou seja, ocorre expressa exclusdo, por
inconstitucionalidade, de determinada(s) hipotese(s) de aplicacdo ( Anwendungsfalle) do programa
normativo sem que se produza alteragdo expressa do texto legal. Assim, enquanto na interpretacao
conforme, ha uma adicdo de sentido, na nulidade parcial sem reducdo de texto ocorre uma abducédo
de sentido; e) quando for o caso de declaracdo de inconstitucionalidade com reducdo de texto,
ocasido em que a exclusdo de uma palavra conduz a manutencdo da constitucionalidade do
dispositivo; f) quando- e isso é absolutamente corriqueiro e comum — for 0 caso de deixar de aplicar
uma regra em face de um principio, entendidos estes como nao standards retéricos ou enunciados
performativos. Claro que isso somente tem sentido fora de qualquer pan-principiologismo. E por meio
da aplicacédo principioloégica que sera possivel a ndo aplicacdo da regra a determinado caso (a
aplicacéo principiolégica sempre ocorrera, ja que ndo ha regra sem principio e o principio s6 existe a
partir de uma regra- pensemos, por exemplo, na regra do furto, que & “suspensa” em caso de
“insignificancia”). Tal circunstancia, por obvio, acarretar um compromisso da comunidade juridica, na
medida em que, a partir de uma excec¢éo, casos similares exigirdo - mas exigirdo mesmo- aplicacéo
similar gragas a integridade e a coeréncia. Trata-se de entender os principios em seu carater
deontoldogico e ndo meramente teleolégico. Como uma regra sé existe no sentido da applicatio
hermenéutica — a partir de um principio que Ihe densifica o contelido, a regra sé persiste, naquele
caso concreto, se ndo estiver incompativel com um ou mais principios. A regra permanece em
definitivo, inconstitucional, entdo se aplica a hipétese. 1. Por outro lado, ha que ser claro que um
principio s6 adquire existéncia hermenéutica por intermédio de uma regra. Logo, é dessa diferenca
ontolégica (ontologische Differenz) que se extrai o sentido para a resolucdo do caso concreto.
(STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 5 ed., revisada, modificada e ampliada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 604/605).

*® Hermes Zaneti Jr., em nosso sentir de forma acertada, diverge quanto ao Gltimo caso apontado
(quando uma regra contrariar um principio, no caso em que, a regra cedera em face do principio) ja
que esta seria uma premissa equivocada “[...] por duas razdes decorrentes do modelo tedrico aqui
esposado: um, principio e regras tem igual dignidade normativa e, ambos, podem ser expressos em
textos de lei, inclusive no mesmo dispositivo (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.
Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2008, cap.2, p. 50/84); dois, essa atividade
interpretativa € ja um juizo sobre a constitucionalidade da regra, inserindo-se na alinea a) (ZANETI
JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 2.ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 127).

299 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 2.ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p.
372.

219 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 2.ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p.
372.
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Seguindo essa linha, Claudio Madureira®! afasta qualquer sorte de
inconstitucionalidade, tendo sido recepcionada pelo Direito patrio, e longe de
contrariar a Constituicdo, a vinculacdo do judiciario aos precedentes, acaba por
cumprir uma exigéncia constitucional, que consiste na observancia da igualdade e
seguranca juridica, ndo havendo que se falar em ofensa a legalidade e triparticao

dos poderes.

Portanto, vale ressaltar a importancia dos intérpretes que aplicaréo esse novo
sistema, vez que atuardo como fiscais da obediéncia de sua vinculatividade, néo
havendo como ser negada a possibilidade de o precedente ndo ser observado pelo
julgador, pois mesmo a lei (tradicional fonte priméaria e vinculante) nem sempre é
aplicada da mesma forma por aqueles que decidem. Por isso, a atencdo dos

intérpretes a observancia do sistema de precedentes ganha especial importancia.

Vimos, portanto, que o CPC/2015 traz em seu nucleo de precedentes, regras
direcionadas a vinculatividade formal em seu art. 927. Contudo, ndo € sé. As regras
formais devem ser analisadas em conjunto com as exigéncias materiais, que vém
previstas no art. 926, 88 e art. 489, 8§ 1°, incs.V e VL.

Nesses dispositivos, verifica-se que nao basta a forma para que tenhamos o
precedente. As decisOes necessitam de coeréncia, estabilidade e integridade. Deve-
se, também, identificar os fundamentos determinantes, relacionando estes com o
caso a ser decidido, e, ndo sendo o caso de se observar o precedente, o julgador
deverd demonstrar a distincdo ou se € o caso de superagdo, tendo, nestes ultimos
casos, um verdadeiro 6nus argumentativo. Trata-se de importante instrumento que
visa a racionalidade do sistema, que em seu conjunto, podera alterar culturalmente

as técnicas de deciséo.

O Art. 926*'? do CPC supra traz a obrigacdo ao Poder Judiciario de buscar

racionalidade com a unidade®® do sistema (uniformizando a sua aplicag&o)

' MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: O processo civil do

formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Ed. Forum, 2017. p. 158/159.

2 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
§1°. Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de sUmula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. §2°. Ao editar
enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagao.
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devendo, para tanto, sempre ater-se as raz0es de fato e direito que geraram seus
precedentes®®. Trata-se de regra que se aplica diretamente ao 6rgéo prolator da
decisdo. Diz respeito a substédncia da decisdo. O intérprete vincula-se aos
fundamentos determinantes de casos precedentes, impedindo a contradicdo de
julgamentos distintos de casos semelhantes, possibilitando a racionalizacdo e
universalizagdo do direito. Nesse trilho, passaremos a analisar, os conceitos de

estabilidade coeréncia e integridade.

Por estabilidade devemos entender a vinculacdo horizontal que emana das
decisbes, devendo, caso haja alteracdo do entendimento, trazer o 0Onus
argumentativo suficiente para tanto. Lenio Streck?*® entende a estabilidade como um
conceito autorreferente, guardando relacéo direta com os julgados anteriores Trata-

se de um dever de manutencao.

Ja a coeréncia estaria ligada a ideia de consisténcia/ndo contradicdo. Assim,
“‘havera coeréncia se 0s mesmos principios que foram aplicados nas decisées o
forem para os casos idénticos. A coeréncia assegura a igualdade, isto €, que o0s
diversos casos terdo a igual consideracéo por parte dos juizes™®*"

A integridade, no conceito de DWORKIN, por sua vez, orientaria os julgadores

a identificar os direitos e deveres que e emanam do ordenamento “a partir dos

13 A unidade do direito é o resultado de um sistema de precedentes obrigatorios e reflete a coeréncia

da ordem juridica, viabilizando a previsibilidade e o tratamento uniforme de casos similares. O
precedente, portanto, € um valor em si, pois é algo indispensavel para que se tenha unidade do
direito e uma ordem juridica coerente, requisitos para a racionalidade do direito.( MARINONI, Luiz
Guilherme. A ética dos precedentes (livro eletrénico): justificativa do novo CPC. 2 ed.- Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017. Capitulo IV, item 2. ebook).

"% Fala-se em vinculagdo horizontal, que se dirige ao tribunal que estabeleceu o precedente,
consistindo na obrigacao de uniformizar a sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente.
Tal vinculagdo exige um “6nus argumentativo agravado” caso haja a modificagcao do precedente. Ja a
vinculacéo vertical atingiria os tribunais hierarquicamente vinculados (Zaneti, ob.cit.,2016, p.353-354).
15 STRECK, Lenio Luiz. Porque agora d& para apostar no projeto do novo CPC. 2013. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2013-out-21/lenio-streck-agora-apostar-projeto-cpc>. Acesso em: 14 out.
2015.

1% 1bidem.

217 A coeréncia na cadeia de direito satisfaz o principio da seguranca do Direito a0 mesmo tempo em
que satisfaz o requisito da legitimidade do Direito. Portanto, a justificacdo para a decisdo do juiz é a
sua coeréncia com a historia reconstruida do direito existente. Uma narrativa juridica coerente
demanda consisténcia entre os principios e as decisdes politicas passadas e também consisténcia
entre as convicgdes morais do juiz e os principios éticos gerais. A falta de coeréncia comprometeria a
ideia de integridade, a qual qualifica a noc¢éo de direito de Dworkin ao que ele se refere com Law as
integrity.” (CHUEIRI, Vera Karam de. Dworkin, Ronald, 1931-. In: BARRETO, Vicente de Paulo
(coord.). Dicionario de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo, Editora Unisinos, Rio de Janeiro,
Renovar,2006. p. 262)
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pressupostos de que foram todos criados por Gnico autor — a comunidade
personificada - expressando uma concepcao coerente de justica e equidade.*®

Apreende-se, pois, que os Tribunais ao julgarem um novo caso devem respeito
a historia institucional da aplicacado daquele instituto e, para facilitar sua fala, o autor
faz uma metéfora: a do romance em cadeia®®®. As rupturas devem ser devidamente
fundamentadas, consoante a integridade do direito, sob pena de ser criado um
quadro de ‘anarquia interpretativa’, no qual cada juiz ou cada tribunal, julgaria a

partir de uma espécie de ‘marco zero’, em franco desrespeito ao contraditorio.

Parcela da doutrina defende a n&o adoc¢éo do conceito de integridade do direito
de Dworkin que abrangeria o termo coeréncia, vez que “ndo ha necessidade, e nem
poderia ser diferente, de o conteddo normativo desses textos corresponderem

exatamente & determinada orientacéo filoséfica”°.

Segundo Didier’®, estamos diante de um enunciado normativo, e n&o
doutrinario. Portanto, para ele, ndo se trataria mais de discussao filoséfica acerca
dos conceitos de coeréncia e integridade. A analise agora passa a ser dogmatica.
Seriam, assim, dois deveres distintos e ndo um como continente (integridade) do
outro que seria seu contetdo (coeréncia), ainda que os dois deveres, embora

distintos, possam obrigar o julgador a uma s6 conduta.

*¥ DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 272.

2% A tarefa do escritor ao construir um texto, um romance, &, na perspectiva de Dworkin analoga ao
ato de julgar empreendido pelos juizes e tribunais, especialmente nos chamados casos dificeis. A
chain of law é quase evidente quando os juizes decidem com base nos precedentes,, ou seja, quando
ndo ha uma regra aplicavel ao caso e a argumentacdo volta-se as decis6es passadas, as quais
subjazem as regras e 0s principios juridicos. [...] Cada juiz funcionara como um parceiro na cadeia,
interpretando o que ja fora escrito pois a cada um cabe fazer avancar essa historia a qual remonta
inumeraveis decisdes, convencdes, estruturas e praticas. Um juiz decidindo determinado caso
acrescentard novas ideias a tradicdo (a historia precedente) que ele interpreta. Futuros juizes
confrontar-se-80 com uma nova tradicdo, na qual estara incluida a decisédo que aquele juiz tomou. As
decisdes passadas tem o mesmo papel que os capitulos ja escritos pelos romancistas. Ambos serdao
interpretados para que, no primeiro caso, se possa chegar a uma decisédo e, no segundo, se possa
continuar a escrever o romance. O juiz deve se ver como um parceiro nessa cadeia, na qual as
decisdes outrora tomadas, as convenc¢des e demais praticas juridicas constituem a chamada historia
narrativa. (CHUEIRI, Vera Karam de. Dworkin, Ronald, 1931-. In: BARRETO, Vicente de Paulo
(coord.). Dicionario de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo, Editora Unisinos, Rio de Janeiro,
Renovar,2006. p. 262).

*DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
2P2[ocessual Civil. 10 ed., revisada, ampliada e atualizada. Salvador: Jus Podivm, 2015. 476

Ibidem.



94

Outro posicionamento, mais moderado e acertado segundo pensamos, defende
a convergéncia da teoria de Dworkin e McCormik, apontando a existéncia de um
conceito amplo e outro restrito de coeréncia, afastando a forte relacdo contida no
conceito de Dworkin. Haveria, assim, pares conceituais. Nesse trilho, no sentido
amplo de coeréncia, teriamos a integridade prevista no art. 926. Ja a coeréncia em
sentido estrito estaria ligada a ideia de consisténcia. Dessa forma, distancia-se da
nocéo de integridade, que conduz a teoria da Unica resposta correta (Dworkin), vez
gue esse caminho impossibilitaria a aplicacdo da proporcionalidade e a ponderacao

de interesses que norteiam o CPC/2015%%,

Ultrapassados tais pontos, nota-se que o artigo 926 do CPC/2015, direciona-se
ao julgador que produz o precedente. Nao podemos deixar de mencionar que esta
criacdo, especialmente para fins de legitimidade, ndo pode se dar de forma
arbitraria. H4 de se observar, sob pena de nulidade, a necessidade de efetiva
motivacao, que foi expressamente exigida no art. 489, § 1° do CPC/2015%%,

2 A questdo é saber, se o CPC adotou alguma particular teoria da justica, ou se, ao contrario, pode

ser compreendido como uma orientagdo dogmética para superar eventuais divergéncias tedrico-
filoséficas. Nesse sentido, € bom observar que ha grande convergéncia na teoria juridica e na filosofia
juridica atual sobre a importancia dos deveres de consisténcia/coeréncia, em sentido amplo
(integridade, art. 926, caput), € um tema central para a teoria do direito. Por isso, € melhor
compreender integridade, do CPC/2015, em conjunto com o termo coeréncia em sentido amplo,
desfazendo a conexdo forte com a concepcdo de integridade em Dworkin. A convergéncia
coeréncial/integridade limita-se a reconhecer o aspecto mais amplo dos conceitos de coeréncia e
integridade, ligados aos principios juridicos e a possibilidade de se dar um sentido de conjunto as
normas juridicas (“hanging together” e “making sense”), a partir da justificacdo das decisbes judiciais
em um contexto mais geral de unidade do direito.

Adotaremos, neste texto, como ja se pode perceber a men¢do aos pares conceituais coeréncia em
sentido estrito/consisténcia e coeréncia em sentido amplo/integridade. Nao se trata de mera questédo
de nomes, mas desfazer a atracéo para o CPC/2015 de uma vertente da filosofia juridica muito forte,
gue pretende, com a nogao de integridade, a admissao da teoria da Unica resposta correta (Dworkin).
Essa respeitavel opcao tedrica € incompativel, por exemplo, com a ponderagéo e a proporcionalidade
igualmente previstas no CPC (art. 489, § 2°, e art. 8). A interpretacdo do novo CPC deve preservar a
unidade do texto, a unidade da Constituicdo e a tradi¢do juridica, dando um sentido as palavras que
garanta a consisténcia interna a nova lei. Portanto, para corretamente compreender os deveres de
coeréncia/consisténcia (em sentido estrito, dever de ndo contradicdo) e integridade/coeréncia
(coeréncia normativa em sentido amplo), eles devem ser considerados como pares conceituais.
(ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 2. ed Salvador: Jus Podivm 2016, p. 365-
366).

223 Art. 489, § 1°. N&o se considera fundamentada qualquer decis&o judicial, seja ela interlocutéria,
sentenca ou acdrdao, que: | - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagcdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; lll - invocar motivos que
se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir
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Tal regra é de extrema importancia, pois permite ao administrado participar da
tomada de decisédo, verificando os fundamentos pelos quais sua pretensao foi ou
nao acolhida (principalmente nessa hipotese) e possibilitando o questionamento de
como a decisdo foi tomada. Trata-se de uma faceta do Estado Constitucional

Democrético e do seu elemento participativo®*,

Assim, analisada a vinculagdo horizontal, prevista no art. 926 do CPC, bem
como a vertical, contida no art. 927, outro ponto merece ser abordado. Estaria a

Administracéo Publica vinculada aos precedentes judiciais?

Sabe-se que a Administracdo Publica é a maior litigante no judiciario, sendo
responsavel por grande parte de seu congestionamento. O estudo “o uso da justica
e o litigio no Brasil” desenvolvido pela AMB - Associacdo dos Magistrados do Brasil
em 2015, demonstra que, em “oito das onze Unidades da Federagao pesquisadas, o
Poder Publico municipal, estadual e federal concentra a maior parte das acdes

iniciadas no Primeiro Grau (parte do polo ativo)” %2°.

O elevado numero de acbes, por vezes, discute matérias que ja foram
pacificadas pelo Judiciario, jA que discutidas em todas as suas instancias, com
jurisprudéncias dominantes em sentido contrario a pretensdao do Poder Publico,
sendo comum, nesses casos, a inexisténcia de edi¢cdo de sumulas ou julgamento

pelo rito dos recursos repetitivos.

N&o é raro, no entanto, que a Administracdo continue a sustentar sua tese
vencida até o esgotamento das possibilidades recursais. Tal fato, € comum em

acOes de natureza tributarias.

enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superacgdo do entendimento.

2240 Estado Democratico de Direito, também chamado agora de Estado Constitucional Democratico,
sobressai da evolucdo histérica do Estado Social que agregou o elemento participativo. Portanto,
advém da ultrapassagem do Estado Social e do reconhecimento, ndo somente pela doutrina, mas
também pela prépria norma, da internalizagdo do valor ‘participagdo’ na formagao das decisdes
estatais” (ZANETI JR., Hermes. Democracia e Judiciario na (RE) Politizagdo do direito: notas para o
papel dos juizes e do Judiciario em um modelo deliberativo-procedimental de democracia (Parte I). In:
Os poderes do Juiz e o controle das decisGes judiciais. José Miguel Garcia Medina e outros
g%oordenador). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 201).

Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/uso-justica-litigio-brasil-pesquisa-amb.pdf. p.12
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Neste ponto, temos que o sistema de precedentes adotado pelo novo Cédigo
de Processo Civil deve ser utlizado como importante aliado no

descongestionamento do Judiciario®®®.

Nesse trilho, se o judiciario, que é o poder determinado pela CF a dizer o direito
e a interpretacdo adequada ao bloco de constitucionalidade, ao interpretar de forma
vinculante o ordenamento, disser como a interpretacdo deve ser feita, ndao faria
sentido que o argumento da triparticdo de poderes e demais argumentos pela
inconstitucionalidade fossem suficientes a prevalecer sobre o plexo de principios

explicitos e implicitos que regem a administracao publica.

Acerca do tema, Weber Luiz de Oliveira®’, esclarece que, existindo um
precedente vinculante, ndo poderia a administracdo publica negar aplicacdo ao
guanto decidido pelos tribunais, sob pena de ofensa do principio da igualdade, ja
gue néo se pode consentir com a existéncia de dois entendimentos diversos sobre
mesma norma juridica. Entretanto, para ele, existem quatro premissas para a

aplicacao de precedentes vinculantes pela administracdo publica:

)] O interesse da administragéo;

i) Lei complementar como norma a autorizar a aplicacédo de precedentes
nas atividades administrativas;

iii) Precedentes vinculantes delimitados no art. 927 do CPC,;

V) Publicidade da adocao pela administracao publica do precedente
vinculante.

A primeira delas, relativa ao interesse da administracdo, sustenta-se no fato de
que a administracdo também interpreta o ordenamento, tendo direito ao acesso a
justica e de insurgir-se contra determinado precedente, ainda que vinculante. Assim,
segundo o autor, sendo a administracdo vinculada a lei, “ha de existir o seu

interesse na aplicacdo de precedente vinculante, justamente em deferéncia a

2% Corroborando com esse entendimento de que a Administracdo publica deve utilizar dos

precedentes vinculantes como fonte normativa com o fim de terminar esses litigios, o enunciado n. 69
da | jornada de “prevencdo e solucdo extrajudicial de litigios”, estabelece que “a Administracédo
Publica, sobretudo na area tributaria e previdenciaria, deve adotar, ex officio, a interpretacao
pacificada de normas legais e constitucionais, respectivamente, no Superior Tribunal de Justica e no
Supremo Tribunal Federal, independentemente de julgamento em caso de recursos repetitivos ou
repercusséao geral ou de edigdo de sumula vinculante”.

*” OLIVEIRA, Weber Luiz de. Precedentes judiciais na administracdo publica: Limites e possibilidades
de aplicacdo. Salvador. Editora Juspodivm. 2017. p. 174/175 e 188.



97

legalidade e busca de cumprimento dos principios constitucionais administrativos

que também, e, primeiramente, lhe vinculam[...]"?*®

A segunda premissa, no sentido de necessidade de instrumento legal
autorizando a aplicacdo de precedentes escora-se, segundo o autor, na legalidade
administrativa, segundo a qual a administracdo s6 pode atuar quando a lei assim
estabelecer e que a indisponibilidade dos bens publicos s6 pode ser excepcionada
guando expressa em lei. Aliado a tal fato, o principio da separacdo de poderes
também seria impeditivo. Assim conclui o autor que, para se aplicar os precedentes,

é necessario a existéncia de lei, devendo, ainda, essa lei ser lei complementar®®.

A terceira premissa fixada pelo autor citado relaciona-se a natureza do
precedente, devendo ser considerado vinculante aqueles elencados no art. 927,
tendo nesse dispositivo, escolhido o legislador “precedentes que refletem ou ao
menos intentam refletir, a interpretacdo uniforme e sedimentada do direito [...]"**,
sendo as hip6teses previstas no dispositivo legal as escolhas feitas pelo legislador

que devem ser tomadas como “ponto seguro”?3*.

Por fim, a quarta e ultima premissa, refere-se a necessidade de publicidade do
novo entendimento administrativo, devendo eventual alteracdo de interpretacdo ser
conhecida por todos, protegendo assim o principio da confianca, boa fé e seguranca

juridica.

No entanto, a exigéncia de lei para a vinculacdo da administracdo publica aos

precedentes, confere importancia em demasia ao aspecto formal em detrimento a

280LIVEIRA, Weber Luiz de. Precedentes judiciais na administracéo publica: Limites e possibilidades

de aplicacdo. Salvador. Editora Juspodivm. 2017. p. 190.

o “parece mesmo poder, por lei complementar autorizar-se a administracdo publica a aplicar
precedentes judiciais. Isso porque a Constituicdo Federal ja autoriza quando diz expressamente sore
o principio da legalidade, que referida legalidade, dentro da esfera competencional de cada ente
federativo, deve ser exercida com o0s demais principios constitucionais expressos e implicitos
objetivando a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, de reducdo de desigualdades
sociais e regionais e de promocao do bem de todos. Essa construgdo perpassa por uma integridade
do entendimento do Direito no territrio brasileiro. Assim, havendo a legalidade, no caso a lei
complementar, ndo se estaria ofendendo a Constituicdo Federal porque é dela mesma que se extrai a
competéncia e legitimacdo para que lei possa possibilitar a ado¢cédo dos precedentes judiciais pela
administracdo publica. cf. in OLIVEIRA, Weber Luiz de. Precedentes judiciais na administracéo
Ealgblica: Limites e possibilidades de aplicacdo. Salvador. Editora Juspodivm. 2017, p. 196.

OLIVEIRA, Weber Luiz de. Precedentes judiciais na administracdo publica: Limites e

ossibilidades de aplicacdo. Salvador. Editora Juspodivm. 2017, p.202.

*OLIVEIRA, Weber Luiz de. Precedentes judiciais na administracéo publica: Limites e possibilidades
de aplicacao. Salvador. Editora Juspodivm. 2017, p.202.
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amplitude do conceito até entdo desenvolvido de legalidade administrativa, a
despeito da vinculacdo da administracdo aos precedentes nao estar expressamente
prevista na CF e tampouco no CPC, que menciona apenas a vinculagcdo do poder
Judiciario ao referido sistema. Assim, restringir a vinculacdo da Administracdo aos
precedentes por intermédio de lei, € retroceder a um método subsuntivo que h&
muito foi superado, esvaziando o proprio conceito de legalidade, além de misturar
planos distintos, quais sejam, aquele da norma concreta e geral (precedente), com o

relativo a norma abstrata e geral (leis).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho busca o exame da autocomposicdo nos processos tributérios,
sobretudo, apos a vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil, que promoveu uma

mudanca principiolégica, especialmente acerca da cultura do litigio.

Nesse sentido, no primeiro capitulo vimos que o conceito de legalidade foi
robustecido pela nova axiologia constitucional, ndo se restringindo a letra da lei.
Nessa toada, viu-se, ainda, que resta mitigada a ortodoxa classificacdo das fontes
do direito em mediatas e imediatas, passando, a doutrina contemporanea, a

considerar os precedentes também como fontes.

Nesse cendrio, ganha destaque o papel do intérprete, alcancando o
protagonismo na concrecdo do Direito, motivo pelo qual no segundo capitulo deste
estudo, ao analisarmos como as decisfes juridicas sdo adotadas na esfera
Administrativa, bem como o caréter flexivel do Direito na atualidade, oportunidade
em que analisamos a mudanca paradigmatica do papel da jurisprudéncia e a
necessidade premente de sua uniformizacédo, como forma de propiciar aos cidadaos
a seguranca juridica e a igualdade e, simultaneamente, garantir a coeréncia e a

logicidade do ordenamento juridico.

Com efeito, o papel da Advocacia Publica passa a ser determinante como
forma de garantir a uniformizacdo tanto no exercicio da sua atividade consultiva,
guanto contenciosa, especialmente, dada sua relevante funcdo de promover o

controle interno da juridicidade do agir administrativo.

No terceiro capitulo, na mesma linha de raciocinio, examinamos 0s
mecanismos disponiveis ao intérprete na promoc¢ao de eventuais atos de disposicéo,
considerando, como fundamento para tanto, a supremacia do interesse publico
sobre o interesse particular (inclusive do préprio Estado), tendo em vista a legalidade

em sua acepg¢ao semantica mais ampla.

Tendo como norte o dever de observancia do ordenamento juridico pela
Administracdo Pdublico, institutos como a transacdo e a composi¢cdo, ganham
contornos de obrigatoriedade. Assim, havendo legislacdo especifica que autorize a

transacdo, a disponibilizacdo da mesma para o administrado é obrigacdo que se
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impbe. De outra parte, toda vez que a postura do Estado conflitar com o

ordenamento, a composicao resta imperiosa.

Dando sequéncia, no quarto capitulo, a disposicdo de Direitos e Interesses é
analisada sob o viés tedrico, oportunidade em gque se reconhece a necessidade de
adogcdo dos mecanismos que permitam a antecipacdo da resolucdo de conflitos
virtualmente perdidos em matéria tributaria, tais como dispensa de apresentacéo de

defesa, recursos e a promocdo da composicao.

Por fim, a adocao do sistema de precedentes vinculantes pelo Novo Cédigo de
Processo Civil, ao promover a uniformizacdo de entendimentos, acaba por conferir
coeréncia, integridade e previsibilidade ao ordenamento juridico, alcancando,
inclusive, status de fonte normativa. Nesse viés, corrobora a adocdo de atos de
disposicéo pela Administracdo no que tange a composi¢ao, uma vez que no caso da
transacdo, o proprio Coédigo Tributario Nacional estabelece como requisito a
existéncia de lei especifica.
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GLOSSARIO

CC - Cadigo Civil

CF — Constituicao Federal

CPC - Cadigo de Processo Civil
CPP — Cddigo de Processo Penal
CTN — Cddigo Tributario Nacional
STF — Supremo Tribunal Federal
STJ — Superior Tribunal de Justica



