FACULDADE DAMAS DA INSTRUCAO CRISTA
CURSO DE DIREITO

LAILA ANGELIM

A LITIGANCIA DE [\/IA-FE DA FAZENDA PUBLICA NA COBRANGA DOS
CREDITOS TRIBUTARIOS PRESCRITOS

Recife
2012



LAILA ANGELIM

A LITIGANCIA DE MA-FE DA FAZENDA PUBLICA NA COBRANCA DOS
CREDITOS TRIBUTARIOS PRESCRITOS

Monografia apresentada a Faculdade Damas
da Instrugdo Cristd como requisito parcial a
obtencéo do titulo de Bacharel em Direito.

Area de Concentracdo: Ciéncias Juridicas.

Orientador: Prof. Msc. Paulo Cerqueira

Recife
2012



Angelim, Laila.

A litigancia de ma-fé da fazenda publica na cobranga dos créditos tributarios
prescritos. / Laila Angelim: O Autor, 2012.

55 folhas.

Orientador(a): Paulo Cerqueira

Monografia (graduagdo) — Faculdade Damas da Instrugdo Crista. Trabalho de
conclusao de curso, 2012.

Inclui bibliografia.

1. Direito 2. Prescrigao 3. Litigancia de ma-fé 4. Fazenda publica

340 CDU (22ed.) Faculdade Damas
340 CDD (222 ed.) TCC 2012-111




Laila Priscilla de Carvalho Angelim

A L!TIGANCIA DE MA-FE DA FAZENDA PUBLICA NA COBRANGA DOS
CREDITOS TRIBUTARIOS PRESCRITOS

DEFESA PUBLICA em Recife, de de 2012

BANCA EXAMINADORA

Presidente: Orientador: Prof. Msc. Paulo Roberto Cerqueira

1° Examinador: Prof. Dr. (FADIC)

2° Examinador: Prof. Dr. (FADIC)

Recife
2012



Agradecimentos

A Deus, pela forca espiritual para a realizagdo deste trabalho. Aos meus pais, pelo orgulho de
nossa caminhada, pelo apoio, pela compreenséo, pelo amor e carinho ao longo deste percurso.

Aos meus amigos e colegas de curso pela cumplicidade, ajuda e amizade. Ao professor Paulo
Roberto Cerqueira, pela orientacéo deste trabalho.



Nenhuma pagina
jamais foi limpa.
Mesmo a mais Saara,
artica, significa.

Nunca houve isso,
uma pagina em branco.
No fundo, todas gritam,

palidas de tanto.
(Leminski)



RESUMO

Reiteradamente, sob a égide da defesa dos seus interesses e indisponibilidade dos direitos por
ela tutelados, a Fazenda Publica afoga o judiciario ao arguir indevidamente a exigibilidade de
créditos tributérios manifestamente fulminados pelo instituto da prescricdo. Nesse diapaséo,
embora ndo seja demais, certamente, supor que em iterativo comportamento o Estado
Executivo obre com dolo ou culpa grave e com a intengdo deliberada de prejudicar o credor.
Seria de menos, ignorar os transtornos acarretados ao Estado Judiciario.

Palavras-chave: Prescri¢do; Litigancia de ma-fé; Fazenda Publica.



ABSTRACT

Again and again, under the aegis of the defense of their interests and unavailability
of rights protected by it, drowning the Treasury to argue the legal enforceability of unduly tax
credits evidently thunderstruck by the Institute of prescription. In this vein, although not too
much, of course, assume that iterative behavior in the State Executive bout with intent or
gross negligence and deliberate intent to harm the creditor. It would be less, ignore
the inconvenience posed to the state judiciary.

Keywords: Prescription; Litigation in bad faith; Treasury.
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INTRODUCAO

No presente trabalho a pesquisa acontece de modo tendente a privilegiar a comunhéo
entre Direito Tributério e Direito Processual Civil. Em principio, aborda-se o instituto da
prescricdo e da litigdncia de ma-fé. Posteriormente, empenha-se em analisar a conduta da
Fazenda Publica que em iterativo comportamento, exige do contribuinte créditos tributarios
manifestamente prescritos.

Ocorre que, tal comportamento mostra-se vocacionado a burlar efetividade do
processo de execucdo fiscal , vez que acarreta problemas ao Poder Judiciario, dentre os quais
o abarrotamento pela quantidade de pleitos indevidos, e lesdo ao contribuinte, pois a
prescricdo, como exposto mais adiante, extingue o credito tributario surgido com o
langcamento.

O que se busca com a realizagdo do mencionado trabalho é ajudar a compreender
quais sdo esses problemas enfrentados e quais devem ser as possives condi¢bes para sua
solucéo.

Até que ponto o ajuizamento - pela Fazenda Publica - de execugdes fiscais de créditos
tributarios manifestamente fulminados pelo instituto da prescri¢cdo configuram o instituto da
litighncia de ma-fé.

No primeiro capitulo, traz-se a baila as caracteristicas do instituto da prescricéo insitas
na teoria geral do direito, bem como as peculiaridades da prescri¢do tributéria. Faz-se uma
reflexdo acerca das consequéncias de tal instituto para fins de extin¢do do crédito tributério
consubstanciado na certidao de divida ativa.

No capitulo seguinte, sera estudado o conceito do abuso de direito, da probidade
processual e da litigancia de ma-fé. De modo que seja possivel visualizar quais as condutas e
atos praticados no ambito processual que sdo considerados como atentatorios a boa-fé, a
finalidade e efetividade do processo.

Por fim, o ultimo capitulo trabalhard o objetivo principal desta pesquisa, qual seja, 0
de perscrutar o desequilibrio ocasionado pelos pleitos indevidos da Fazenda Nacional na
cobranca dos créditos tributarios prescritos, numa tentativa de enquadra-los como abuso de

direito — litigdncia de ma-fé.



Nessa senda, passa-se & analise do Principio Dispositivo, do dever de lealdade e
veracidade processual e da (in)efetividade que logra a execugdo fiscal dos créditos tributarios
vergastados pela prescrigéo.

O trabalho utiliza-se da pesquisa qualitativa, operando-se pelo meio descritivo, e por
sua vez, relacionando-se a prescricdo, a litigancia de ma-fé, a conduta reiterada da Fazenda
Publica na cobranca de créditos indevidos e aos efeitos deletérios ocasionados por tal
comportamento.

O metodo toma como fulcro a anélise de documentos e fatos considerados de maior
relevancia para a percepcdo da circunstancia. A técnica visa observar os privilégios da
Fazenda Publica em juizo, comparar as condi¢fes em que litigam as partes, descrever o
cenario em que se encontra atualmente o Estado Judiciario, analisar e sintetizar o dolo ou a
culpa grave com que age o Estado Executivo.

Noutro giro, o objetivo geral consiste em perscrutar, através de dados empiricamente
verificados, o abuso de demandar da Fazenda Publica. Ademais, complementarmente, sondar
0 principio da probidade processual, sistematizar e expor a litigancia de ma-fé que configura
ultraje ao contribuinte e mensurar a influéncia negativa de se pleitear direito que inexiste, ja

que fulminado pelo tempo.
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CAPITULO 1 DA PRESCRICAO E SEUS DESDOBRAMENTOS EM MATERIA
TRIBUTARIA

1.1 A seguranca juridica e o papel da decadéncia e da prescrigdo

A seguranga juridica é o minimo de previsibilidade necesséria que o Estado de Direito
deve oferecer a todo cidaddo, a respeito de quais sé&o as normas de convivéncia que ele deve
observar e com base nas quais pode travar relagdes juridicas validas e eficazes.

Os individuos tém o direito de poder contar com o fato de que aos seus atos ou as
decisdes publicas concernentes a seus direitos, posi¢des ou relacdes juridicas fundadas sobre
normas juridicas validas e em vigor, se vinculem os efeitos previstos e assinados por estas
mesmas normas.

Ao lado de tal principio anda um instituto de igual importancia, a precluséo.

Pois, os atos juridicos sujeitados a tempo certo, se ndo praticados, precluem. Os
direitos se ndo exercidos no prazo assinalado aos seus titulares pela lei, caducam ou decaem.

As acg0es judiciais, quando ndo intentadas no espago de tempo prefixado legalmente,
prescrevem. Se um direito, para aperfeicoar-se depende de um ato juridico que ndo é
praticado (preclusdo), acaba por perecer.

As divergéncias doutrindrias acerca da distingdo entre prescricdo e decadéncia
decorrem da auséncia de um critério seguro para diferencar os dois institutos.
Parece-nos, porém, inaceitavel o critério segundo o qual a prescricao atingiria a agdo
e a decadéncia o direito. E de se concordar com os autores que afirmam ser a

prescricdo um instituto que, assim como a decadéncia, atinge o direito material.
(FREITAS CAMARA, p.309)

Se um direito ndo auto-executavel precisa de uma acéo judicial para efetivar-se, ndo
proposta esta ou proposta a destempo, ocorre a prescrigéo, gerando a ocluséo do direito.

Como hem observa Silvia Maria Benedetti Teixeira;

Os principios informadores do nosso sistema tributario ndo se coadunam com a
prescricdo indefinida. Assim, ap0s o decurso de determinado tempo, sem promogéo
da parte interessada, deve-se estabilizar o conflito, pela via da prescricéo, impondo-
se seguranca juridica aos litigantes e a paz social. Seria de dificil compreensédo
admitir-se a possibilidade de existéncia de eternas discussfes em torno de questdes,
quando ja passado lapso temporal razoavel. A lei pune com a prescrigdo a inércia
prolongada, fruto da negligéncia do titular do direito. A prescricdo é instituto
juridico que pde fim ao direito de agdo do titular do direito, em virtude de sua
inércia (TEIXEIRA, 2008, p. 102).
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Destarte, infere-se que tanto a prescri¢gdo como a decadéncia sdo institutos que revelam
a importancia do tempo para o direito, aplicacbes decorrentes do brocardo romano
dormientibus non succurrit ius.

E admitindo que o desenvolvimento das rela¢fes juridicas ndo se pde imune aos
efeitos inexoraveis do tempo - a fim de que se preserve a paz social, a estabilidade das

relacOes e a seguranca juridica, deve-se reconhecer a ocorréncia de tais institutos.

1.1.1 Do prazo decadencial

Como se sabe ha direitos materiais subjetivos (aos quais correpondem um dever
juridico, como o direito de crédito) e potestativos (ou de formagdo, aqueles aos quais

corresponde uma sujei¢do de um dos sujeitos da relagdo juridica).

Como se V&, a pretensdo decorre de uma lesdo, correspondendo a uma exigéncia
feita pelo alegado credor contra o suposto devedor, sendo pertinente, a propdsito,
aludir a uma diviséo classica havida entre os direitos a uma prestacdo e aqueles que
visam a modificacdo da situacdo juridica existente, que sdo os chamados direitos
potestativos, exercitados, por exemplo, nas demandas constitutivas ou anulatorias,
ndo dependendo da vontade da parte contraria. (CUNHA, 2011, p. 75)

Somente os primeiros (direitos a uma prestacdo) é que sdo susceptiveis de lesdo,
concretizada com inadimplemento ou com o ndo cumprimento da prestacao.

J& os direitos potestativos, “por sua prépria natureza, ja que nao se dirigem contra uma
obrigacdo, mas se exaurem no poder juridico de produzir um efeito juridico, e se exercitam
com uma simples declaracdo de vontade”, com ou sem o concurso de sentenca judicial, ndo
podem ser lesados por ninguém.

A decadéncia é verdadeiramente a perda do direito potestativo pelo decurso do

tempo. O mero fato de ter decorrido o prazo decadencial faz com que perega o
direito potestativo. (FREITAS CAMARA, p. 297)

Na esfera tributéria, a lei descreve um fato e atribui a este o efeito de criar uma relagdo
juridica entre alguém e o Estado. Enquanto se encontra apenas na esfera da previsdo legal,
temos apenas a hipotese de incidéncia.

Ocorrido o evento, concretizando o fato que a lei previa como uma possibilidade
(hipdtese de incidéncia), surge o fato gerador, o fato imponivel, o nascimento da obrigacéo

tributaria.
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Tal obrigagdo somente se torna exigivel com o langamento (art. 142 do CTN), que é o
procedimento administrativo destinado a tornar liquida a obrigacdo nascida com a ocorréncia
do fato gerador.

A Fazenda, entdo, tem 5 (cinco) anos para constituir o crédito tributario por meio do
langamento, sob pena de decadéncia. Conta-se o prazo do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que poderia ter sido efetuado, que é a ocorréncia do fato gerador, ou da data em
que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado por vicio formal, o lancamento
anteriormente efetuado — art. 173 do CTN.

Quanto aos tributos sujeitos ao langamento por homologagdo — CTN, art. 150, § 4° - 0
Fisco dispde de prazo menor para lancar eventual diferenga apurada, ou seja, o prazo de
decadéncia serd de 5 (cinco) anos contados da data do fato gerador e ndo do primeiro dia do

exercicio seguinte.

Caso o contribuinte sujeito ao langamento por homologagdo deixe de cumprir a sua
obrigacéo, ndo prestando as informagdes necessarias ao autolagamento, o prazo para
o Fisco efetuar o langamento volta a ser o de cinco anos contados do primeiro dia do
exercicio seguinte ao do fato gerador. (CHIMENTI, 2008, p. 47)

Nos casos de débito declarado, vencido o prazo sem pagamento, passa-se a correr o
prazo prescricional. A decadéncia do direito de langar o tributo ficou superada com a

declaracédo do contribuinte, conforme tem decidido o Superior Tribunal de Justica.

1.1.2 Do prazo prescricional

Tradicionalmente, entre os doutrinadores brasileiros estabeleceu-se o critério segundo
0 qual a prescrigdo consistiria na perda ou extin¢do do direito de agéo.

Conforme o entendimento de parcela doutrinaria da vertente concretista, a prescri¢ao
tributéria € a perda do direito da Fazenda Publica de ajuizar acdo de cobranga relativamente
ao crédito ndo pago, pelo decurso do tempo que leva ao perecimento da acdo que tutela um
direito sem a propositura da mesma.

Pois, conforme disposto no Codigo Tributario Nacional (CTN), a prescricdo é causa
extintiva do proprio crédito tributario e, se ndo h4 mais o credito porque atingido este pela
prescricdo, ndo ha falar em impossibilidade de reconhecer a prescri¢do do crédito tributério

porque se estard tratando de direito material prescrito.
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Assim, infere-se que a prescrigdo tributdria vai além de uma mera defesa do
contribuinte, tornando-se causa de extingdo do préprio crédito tributario, e por conta disso,
aproxima-se fortemente da propria decadéncia.

Neste sentido se posiciona Hugo de Brito Machado:

Se a prescricdo atingisse apenas a a¢do de cobranca, mas ndo o préprio crédito
tributario, a Fazenda Publica, embora sem agdo para cobrar seus créditos depois de
cinco anos devidamente constituidos, poderia recusar o recebimento de certiddes
negativas aos respectivos sujeitos passivos. Mas como a prescricdo extingue o

crédito tributario, tal recusa obviamente ndo se justifica (MACHADO, 2006, p.
236).

Dessa forma, a prescricdo é o modo pelo qual se extingue um direito - ndo apenas a
acdo, pela inércia do titular durante certo lapso de tempo.

Segundo o artigo 156 do CTN, a prescrigdo é causa extintiva do credito tributario e
define-se como fato juridico que determina a perda do direito subjetivo de ajuizamento da
acédo de execucéo (fiscal) do valor do tributo.

Se ha prescri¢do desaparece o direito de pleitear a intervencdo do Judiciario, diante da
falta de capacidade defensiva que lhe foi retirada em consequéncia do ndo uso dela durante
certo interregno, atingido pela forga destrutiva do tempo.

Havendo a prescricéo, nula serd a acdo executiva - artigo 618, I, Cddigo de Processo
Civil (CPC) e extinto estara o credito tributario - artigo 156, VV, CTN. Assim, a prescricéo,
de modo induvidoso, extingue o crédito tributario surgido com o langamento.

Entretanto, a idéia de que em verdade, a acdo nada mais é do que o direito de perseguir
em juizo o que nos € devido, constitui o sustentdculo de uma teoria captaneada por Savigny

que reputava a violacéo, a leséo do direito, um pressuposto essencial da acéo.

Enfocando a acdo como o préprio direito subjetivo a reagir contra ameaca ou contra
a propria violagdo, a ponto de se identificar como algo imanente ao proprio direito
material, que ndo possuia autonomia e identificacdo proprias, tal teoria passou a
ostentar denominacdo de teoria classica, civilista ou imanentista da acdo. (CUNHA,
2002, p. 36-54)

Em verdade, havia duas correntes civilistas sobre o conceito de agdo: a) a que
identificava a acdo como o proprio direito subjetivo material - actio (acdo potencial) e b) a
que corporificava num direito dependente ou nascido daquele, a partir da violagéo - actio nata

(acdo atual).
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Com a autonomia do Direito Processual, a acdo deixou de identificar-se com o préprio
direito subjetivo material, ndo sendo mais a materializacdo de um direito dependente ou
nascido daquele, a partir da violag&o. Passou-se a ser feita a distin¢do entre pretenséo e acéo.

O direito subjetivo, a partir de quando passa a ser exigivel, d4 origem a pretenséo.
De fato, a partir da exigibilidade do direito, surge ao seu titular o poder de exigir do
obrigado a realizacdo do direito, caracterizando a pretensdo. Tal exigéncia, contudo,
ndo comporta qualquer acdo, de modo que ao exercer a pretensdo o sujeito ndo haje

contra ninguém; apenas exige a realizacdo do direito, limitando-se a aguardar a
satisfac@o por parte do destinatério. (SILVA, 1996, 50-90)

Noutro giro, no exercicio da pretensdo o titular do direito apenas exige o seu
cumprimento, aguardando o respectivo atendimento pelo obrigado. Na ac¢éo, ndo ha tal atitude
passiva de espera do cumprimento, despontando a pratica de atos conducentes a realiza¢do ou
concretizacdo do direito.

Todavia, 0 exercicio dessa agdo de direito material pelo préprio titular do direito é
vedado pelo sistema juridico patrio, cabendo ao Judiciario o monopolio desta atividade.
Somente compete ao Estado a pratica de atos materiais voltados a satisfacdo do direito.

Acontece que, para a realizacdo da acéo de direito material, o Estado precisa ser
provocado, o que é feito por meio da acdo de direito processual. Significa que ao
exercer a acdo de direito processual, o0 sujeiro provoca o Estado para que, exercendo
a jurisdicdo — com a declaracdo do direito aplicavel a espécie — possa, em seguida,

estratificar a pratica de atos concretos que corporificardo a agdo de direito material.
(CUNHA, 2011, p. 74)

O ajuizamento da demanda que verse sobre direitos a uma prestacdo depende da
presenca de uma pretensdo, ou seja, de um alegado direito subjetivo exigivel. E essa
pretensdo, via de regra, subordina-se a um prazo, dentro do qual deve ser exercida. Tal prazo
é a prescricdo, cujo significado indica a perda da pretenséo.

Assim, é de se concordar ser a prescrigdo um instituto que atinge o direito material.
Esta é a Unica conclusdo a que pode chegar quem defenda uma concepgdo abstrata do poder
de acéo.

O poder de acdo é abstrato, 0 mesmo existe ainda que o demandante ndo tenha o

direito material afirmado na demanda.

1.1.2.1 O termo a quo de contagem do prazo prescricional - a constituicdo definitiva do
crédito tributario
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Fixar o termo inicial da prescri¢do resume-se no exame do momento em que se tem
por constituido definitivamente o crédito tributario, pois esta expresso no artigo 174 do CTN
que “a acdo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data
de sua constituicdo definitiva”.

Assim, o termo a quo da contagem do quinquénio prescricional se da na constituicao
definitiva do crédito tributario. Sacha Calmon Navarro Coelho assevera que:

A data da constituicdo definitiva do crédito tributario, devemos entendé-la como

sendo aquela em que o lancamento tornou-se definitivo, insusceptivel de
modificacdo pelos orgdos incumbidos de fazé-lo. (SACHA CALMON, 2008, p. 834)

A expressdo constituicdo definitiva do crédito tributario, todavia, ndo é de facil
interpretacdo. Prefere-se defini-la, assim, a partir do contexto de definitividade como
a eficacia que torna indiscutivel o crédito tributario.

Diversos sdo 0s posicionamentos acerca do momento em que se tem por constituido
definitivamente o crédito tributario: 1) na notificacdo do sujeito passivo para pagar ou
impugnar o langamento; 2) na decisdo de primeira instancia administrativa; 3) na deciséo de
segunda instancia administrativa; 4) na decisdo irreformével na esfera administrativa; 5) na
inscri¢do na divida ativa.

Parcela consideravel fixa a posicdo mencionada no item 5, sustentando que o processo
administrativo so termina com a decisdo administrativa irreformavel, quer por esgotamento
dos recursos previstos em lei, quer pelo decurso do prazo recursal, sem interposi¢do de
recurso.

A definitividade nao decorre do fato gerador ou da prépria obrigacao tributaria, mas
do momento em que ndo mais for admissivel ao Fisco discutir, administrativamente,
a seu respeito. Desse modo, identificado o marco temporal de definitividade, contar-

se-a 0 prazo de cinco anos para a propositura em tempo da execucdo fiscal
(SABBAG, 2009, p. 743).

Dai se afirmar com boa dose de seguranca, que, enquanto viger uma causa de
suspensdo de exigibilidade do crédito tributario, ndo poderd a Administracdo Publica exercer
quaisquer atos executérios - inscrigdo em divida ativa e proposicdo da acdo executiva,
tendentes a efetivacdo de seu direito subjetivo.

E relevante enaltecer que a constituicio definitiva do crédito tributario ocorre em datas
distintas, conforme o comportamento do contribuinte, em face do langamento. Assim, se 0

contribuinte apds o lancamento ndo procura impugnar o débito, desprezando-o por completo,
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a constituicdo definitiva do crédito tributério ocorrerd ao término do prazo permitido para a
protocolizacdo da defesa administrativa.

Na esfera federal administrativa, o processo administrativo fiscal é regido pelo
Decreto n°® 70.235/72, em cujo artigo 15 consta o prazo de 30 (trinta) dias para a
protocolizacdo da impugnacdo administrativa. Portanto a constituicdo definitiva do crédito
tributario ocorrera ap6s o prazo cabivel de 30 dias, a contar da intimac&o do lancamento, ou
seja, no 31° dia apos a notificagdo de langamento. A partir desse ponto, iniciar-se-a o lustro
prescricional.

Por outro lado, se o contribuinte impugnar o débito na via administrativa, inaugurando
a fase contenciosa do langamento, a constituicdo definitiva do crédito tributario ocorrera com
a ultima decisdo administrativa, da qual ndo caiba mais recurso.

Veja que a notificacdo, por si sO, conquanto designe documentalmente a constitui¢do
do crédito tributério, ndo tem o condéo de indicar que ele estara definitivamente constituido.

Resumidamente, o termo a quo da contagem do prazo quinquenal de prescrigdo sera a
data da notificagdo do langcamento, caso ndo se verifique a protocolizagdo de impugnagéo
administrativa do lancamento, ou a data da notificacdo da decisdo administrativa final,
mantendo total ou parcialmente o tributo exigido.

Se é verdade que o langamento é um procedimento administrativo, ndo é menos
verdade que, no final deste procedimento, tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador, determinar a matéria tributavel, calcular o montante devido e identificar o
sujeito passivo, havera sempre um documento exteriorizador desses atos, que € 0

langamento tributario, o qual tem natureza de titulo juridico abstrato com eficacia
preclusiva. (HARADA, 2005, p. 48)

N&o negamos que o autocontrole da Administracdo se estenda ao ato da inscri¢do do
crédito tributario em divida ativa.

Os funcionarios publicos legalmente investidos dessa especifica competéncia podem
decidir que o crédito ndo é bom e anula-lo ex-officio. Veja-se, s6 para exemplificar, a
inscricdo de um crédito j& langado e revisado em regular processo administrativo, porém
eivado de insconstitucionalidade por decisdo posterior, mas tempestiva do Supremo Tribunal
Federal, considerando nula a lei ou o artigo de lei em que se baseara.

E natural que a administracdo anule o crédito ou pelo menos o inscreva em divida
ativa, mas ndo extraia a certiddo de divida ativa, a espera de uma sempre possivel, ainda que
improvavel, acdo rescisoria do julgado.

O crédito neste caso, ja esta constituido. So falta o titulo executivo.
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Imagine-se ainda que, depois de efetivado o lancamento e formalizando o crédito

para a Administracdo, esta postergue a sua inscricdo, delongando, assim a fixagdo do dies a

quo do prazo prescricional. A inscricdo em divida ativa poderia ser usada maleficamente.

A tese a adotar é simples. Nao pode ficar ao arbitrio da Administracéo decidir o dies a

quo do prazo prescricional que a prejudica.

1.2 O conceito de Fazenda Publica

Em sentido léxico Fazenda Publica € o nome genérico dado as financas federais,

estaduais ou municipais, conhecido também como erario ou fis. Considerado como aspecto

financeiro do Estado, destina-se a todas as pessoas de direito publico.

Segundo De Placido e Silva Fazenda Publica é

A denominagdo genérica a qualquer espécie de fazenda, atribuida as pessoas de
direito publico. Nela assim se computam a Fazenda Federal, Estadual, Municipal. E,
desta forma, Fazenda Publica é sempre tomada em amplo sentido, significando toda
soma de interesse de ordem patrimonial ou financeira, da Unido, dos Estados
federados ou dos Municipios, na que, sem distingdo, todas se compreendem na
expressdo. Os administradores da Fazenda Publica s@o o Ministro da Fazenda, em
relacdo a federal, e os Secretarios da Fazenda ou prefeitos, em relagdo as demais.
Nas acOes judiciais, representam-se pelos procuradores ou advogados instituidos,
seja como funcioarios publicos, seja como meros mandatarios. Dizem-se também,
procuradores dos feitos da Fazenda, quando exercem o cargo em carater efetivo e de
funcdo publica.(De Placido e Silva, 2002, p. 351)

Com o uso frequente deste termo, passou-se a utiliza-lo em sentido mais lato,

traduzindo a atuacdo do estado em juizo. Sobre o tema José Leonardo Carneiro da Cunha

dispde

No Direito Processual a expressdo Fazenda Publica contém o significado de Estado
em juizo. Dai porque quando se alude a Fazenda Publica em juizo, a expressdo
apresenta-se como sinénimo do Estado em juizo ou do ente publico em juizo, ou
ainda, da pessoa juridica de direito pablico em juizo. (CUNHA, 2007, p.15)

Esclarece Hely Lopes Meirelles que

A administragdo Publica quando ingressa em juizo por qualquer uma de suas
entidades estatais, por suas autarquias, por suas fundacdes publicas ou por seus
orgdos que tenham capacidade processual, recebe a designacdo tradicional de
Fazenda Publica, porque seu erario € que suporta 0s encargos patrimoniais da
demanda. (Meirelles, 1998, 590)

Destarte, vale frisar que os entes que nao estdo inseridos no conceito de

Fazenda Publica sdo as sociedades de economia mista, a exemplo do Banco do Brasil e as
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empresas publicas, como a Caixa Econémica Federal que, por mais que sejam constituidas
por recursos publicos, sdo pessoas juridicas de direito privado, ndo podendo gozar das
prerrogativas referentes aos entes da Fazenda Publica, ficando, dessa maneira, sujeitos a

execucdo na forma prevista para as pessoas juridicas de direito publico.

1.3 A prescricdo e a divida ativa

O tema “divida ativa”, além de ser regulado nos arts. 201 a 204 do CTN,
possui tratamento privilegiado em inimeros outros diplomas legais. Destacamos, neste
sentido, a Constituicdo (art. 131, 83°), a Lei n°4.320, de 1964 (art. 39) e a Lei n°6.830, de
1980 (arts. 2°e 39).

A inscrigdo dos créditos da Fazenda Publica, tributarios ou ndo, apura sua certeza e
liquidez, observados os requisitos do artigo 202 do CTN e do artigo 2°, §3° da Lei
6.830/80. Ele é documentado pela Certiddo de Divida Ativa (CDA). Esse titulo
executivo, objeto da previsdo do artigo 585, VI e destacado pela anormal
circunstancia de ser criado unilateralmente pelo credor, embora em atividade
administrativa vinculada, se executara por rito expropriativo especial (Lei 6.830/80),
e suscitard varias questdes. (BALEEIRO, 1987, p.626)

Na Constituicdo, o assunto aparece para consagrar uma das mais relevantes
competéncias da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Estabeleceu, o constituinte, que
cabe ao referido 6rgdo a execucgdo judicial da divida ativa da Unido de natureza tributéria.
Algumas das consequéncias da constitucionalizagdo do tema serdo adiante destacadas e
detalhadas.

A Lei no 4.320, de 1964, diploma regulador das normas gerais de direito financeiro,
determina que os créditos das Fazendas Publicas ndo pagos serdo inscritos num registro
especifico “como Divida Ativa”. O mencionado diploma legal chega a classificar
explicitamente a Divida Ativa como Tributaria e Ndo-Tributéria.

Os créditos ndo tributarios, contemplados o artigo 39, § 2° da Lei. 4.320/64,
decorrem de quaisquer dividas de particulares com a Fazenda Publica. E os créditos
tributarios resultam da falta de pagamento de tributos e seus encargos. O objetivo da

lei, expresso no artigo 2°, §1° da Lei 6.830/80, consistiu em equiparar ambas as
espécies para efeitos de tutela executiva. (PACHECO, 1981, p. 21)

No primeiro caso, temos os créditos, as penalidades e os adicionais pecuniarios
previstos na legislagdo tributaria. J& no segundo caso, conforme a letra da lei, temos “os
demais créditos da Fazenda Publica”.
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A Divida Ativa Tributaria se origina, a teor do art. 201 do CTN, de crédito dessa
natureza, regularmente inscrita na reparticdo administrativa competente, depois de
esgotado o prazo fixado, para pagamento pela lei ou por decisdo final proferida em
processo regular. (ASSIS, 2004, p. 185)

A Lei no 6.830, de 1980, que trata da execucao judicial para cobranca da Divida Ativa
das Fazendas Publicas, conforme os termos de seu artigo 1°, reitera expressamente, no artigo
2°, as definicOes da Lei no 4.320, de 1964, quanto a Divida Ativa, sua natureza e subdivisdo

em Tributaria e Nao-Tributaria.

De seu turno, a divida atina ndo tributaria, conforme o artigo 39, § 2° da Lei
4.320/64, abrange os créditos resultantes de obrigacdes vencidas e previstas em lei,
regulamento ou contrato (art. 52). Segundo algumas opnides, a apuracdo dos
créditos ndo tributarios fica a “inteira discri¢do das leis administrativas”. (FLAKS,
1984, p. 63)

Divida ativa é o crédito publico ndo extinto notadamente por pagamento, e nao
afetado por nenhuma causa de suspensdo de exigibilidade, integrado ao cadastro identificado
pelo mesmo nome mediante ato administrativo préprio denominado de inscricdo. Se o crédito
for de natureza tributaria teremos a Divida Ativa Tributéria, de que trata o art. 201 do Codigo
Tributario Nacional.

Assim, os elementos inafastaveis na idéia de divida ativa sdo: (a) crédito publico; (b)
auséncia de causa extintiva ou suspensiva (da exigibilidade); (c) inscricdo e (d) integracéo a
um cadastro especifico.

A inscricdo do crédito tributario em divida ativa ocorre pelo inadimplemento da
obrigac&o tributéria nascida com o fato gerador. Isso quer dizer que o crédito tributario ndo
suspenso, ndo extinto ou ndo excluido, podera como resposta a necessidade da cobranca
judicial do sujeito ativo, ser inscrito em divida ativa.

Tal procedimento tem o conddo de conferir exequibilidade a relacdo juridico-
tributaria. Desse modo, a divida ativa pode ser definida como o crédito tributario inscrito.

Inicialmente, contera ele, sob pena de nulidade, a completa indentificacdo dos
sujeitos passivos da obrigagdo, ou dos seus responsaveis, € a residéncia ou domicilio
de um e de outros. Embora exista quanto ao Ultimo ponto, alternativa em favor da
Fazenda, consistente na ulterior emenda, as incorre¢fes também implicam nulidade,
quando provocarem prejuizos a defesa administrativa. (LIMA, 1984, p. 41)

Apos a inscricdo inicia-se o cenario habil a propositura da agdo judicial de cobranca,

de nome Acdo de Execucdo Fiscal, conforme a Lei 6.830/80 (Lei de ExecucOes Fiscais —
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LEF). Como resposta a essa acdo judicial, poderd o contribuinte, apds a garantia do juizo, a
ser prestada no prazo de 30 dias, opor Embargos & Execucgdo, numa tentativa de extinguir a
execucdo fiscal preexistente.

A prescricdo desta acdo é de 5 (cinco) anos, contados do dia em que o langcamento
passa a ser definitivo (arts. 145 e 150, § 4° CTN). O executivo fiscal € documentado pela
certiddo do termo de inscri¢cdo em divida ativa do Fisco.

Impende salientar que uma das peculiaridades do Direito Tributério reside em poder o
Erario, como credor, criar seu préprio titulo de crédito contra o devedor, diferentemente do
Direito Privado, no qual, para cobrar a divida executivamente o credor exibe titulo assinado

ou emitido pelo devedor, formado bilateralmente.
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CAPITULO 2 A LITIGANCIA DE MA-FE E SUA AMPLIACAO ATRAVES DO
DESENVOLVIMENTO DA TEORIA DO ABUSO DE DIREITO

2.1 O abuso de direito

Os sujeitos do processo devem comportar-se de acordo com a boa-fé, que nesse caso,
deve ser entendida como uma norma de conduta (boa-fé objetiva). Esse é o principio da boa-

fé processual, que se extrai do texto do inciso Il do art. 14 do CPC.

O inciso Il do art. 14 do CPC brasileiro ndo esta relacionado com a boa-fé subjetiva,
a intencdo do sujeito processual, trata-se de norma que impOe condutas em
conformidade com a boa-fé objetivamente considerada, independentemente da
existéncia de boas ou mas intencdes. (NORONHA, 1994, p. 173)

Na doutrina brasileira ndo é comum a meng¢do a uma boa-fé objetiva processual. Tal
principio extrai-se de uma clausula geral processual. A opgdo por uma clausula geral de boa-
fé € a mais correta, pois a infinidade de situagdes que podem surgir ao longo do processo
torna pouco eficaz qualquer enumeracdo legal exaustivas das hipdteses de comportamento
desleal.

Bem aplicado esse principio, pois serve a protecdo dos direitos subjetivos dos

litigantes, pois a eficécia das garantias fundamentais do processo imp8e um juiz
tolerante e partes que se comportem com lealdade. (GRECO, 2008, p. 49)

Ja estabelecida como um dever, a lealdade processual estd diretamente ligada ao
comportamento e, com isso, pressupde a necessidade de ser enquadrada dentro do
ordenamento juridico como uma licitude.

Se muitos comportamentos sdo praticados perante o processo com base nédo
somente em deveres, como também em direitos, pode-se perceber que, em alguns momentos
podem eles (os direitos) ser extrapolados em seu exercicio, merecendo preocupacdo porque
vem a provocar prejuizos que devem ser censurados.

O abuso de direito é um ato ilicito, que consiste no exercicio irregular ou anormal do
direito, de modo a prejudicar alguém. (BEVILAQUA, 1975, p. 276)
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Por certo, é possivel constatar que a teoria do abuso do direito surgiu com a evolucéo
do problema apresentado pela responsabilidade civil que apareceu timidamente.
Condenando aqueles atos de emulagdo, em que o titular do direito o exerce apenas
para prejudicar terceiros e, desenvolveu-se ao ponto de considerar também abusivos
0s atos que, embora sem a intencdo de prejudicar, causavam dano em virtude de o

titular usar seu direito de maneira inconsiderada, além daqueles outros em que o
direito é usado sem interesse legitimo. (RODRIGUES, 1989, p. 338)

O abuso de direito tem solida construcdo doutrinéria no plano do Direito Civil, ligado
diretamente a pratica de atos licitos/ilicitos e sua medida. Nesse passo, o Cédigo Civil vigente
trata dos atos ilicitos, ressalvando a situacdes do art. 188, provoca a argumentacdo doutrinaria
no sentido de estabelecer os excessos, configuradores de um abuso.

O abuso do direito significa, em uma palavra, o exercicio incorreto de determinado

direito subjetivo, avaliado sob o prisma do fim ou da finalidade, que se
consubstancia no valor. (ANDRADE, 2004, p. 116)

Sabe-se que a norma juridica encerra em seu contetdo, além de um dever juridico, um
determinado valor. Para consideravel parcela da doutrina abalizada, o abuso de direito
representa a violagdo, consciente ou inconsciente do valor juridico definido na Lei, mas ndo

da estrutura juridica-formal da norma.

Mesmo no caso de abuso de direito intencional — ndo ha a intencdo direta de causar
dano, sendo que ocorre unicamente a violagdo consciente de um valor definido em
norma juridica, violagdo da qual podera sobrevir dano, cuja ocorréncia, entrementes,
o titular do direito (e causador do dano) ndo almejava, e sequer previra — ou se
almejara e previra, o Direito ndo terd condi¢des de aferir em face de uma limitagéo
que lhe é natural e que se refere a estrutura juridico formal da norma, que por
manter-se incélume, ndo da azo a que se perscrute da presenca do elemento
subjetivo que se revela no dolo (e também na culpa), somente caracterizado no plano
do Direito e do direito positivo quando ha a violagdo do comando normativo.
(ANDRADE, 2004, p. 108)

Se no ato ilicito ha sempre a violacdo da boa-fé, com maior intensidade (no dolo), ou
menor grau (na culpa), no abuso de direito ela, a vista do exposto, jamais ocorreria, ou mais
propriamente, ndo pode ser captada no plano juridico, visto que quem pratica um ato abusivo
cumpre a norma; e se o faz, ao Direito afigura-se impossivel investigar o motivo ou o animus

que determinara a realizagdo da conduta.
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Entretanto, € facil constatar que o principio da boa-fé é a fonte normativa da proibicéo
do exercicio inadimissivel de posi¢des juridicas processuais, que podem ser reunidas sob a
rubrica do abuso de direito processual.

Além disso, o pricipio da boa-fé objetiva processual torna ilicitas as condutas

animadas por méa-fé.

A clausula geral de boa-fé objetiva processual implica, entre outros efeitos, o dever
de o sujeito processual ndo atuar imbuido de ma-fé, considerada como fato que
compde o suporte fatico de alguns ilicitos processuais. (DIDIER JR. 2011, p. 71)

Mesmo que ndo houvesse texto normativo expresso na legislagéo infraconstitucional,
o0 principio da boa-fé processual poderia ser extraido de outros pricipios constitucionais. A
exigéncia de comportamento em conformidade com a boa-fé pode ser encarada como

conteldo de outros direitos fundamentais.

2.1.1 O abuso do processo e 0 abuso no processo

Desde o primeiro Codigo de Processo Civil Unificado Brasileiro em 1939, o Brasil
definiu, de forma estruturada, solugOes legislativas para os atos de abuso no processo. O
cadigo de 39 tratava da matéria ja em seu art. 3°, que dispunha que a parte responderia por
perdas e danos se intentasse abusivamente demanda ou defesa.

Embora com diversos tragos comuns ao abuso de direito material, o abuso de direito
processual, a luz do Codigo de 1939, merecia da doutrina analise que Ihe destacava contornos

e detalhes proprios.

O abuso de direito tende a incidir mais no processo do que nos institutos de direito
privado, tendo em vista a direta existéncia de conflitos de interesses, a exigéncia de
tempo e providéncias para solugéo de litigios. (CASTRO FILHO, 1939, p. 136)

Catalogavam-se como modalidades do referido abuso em relacéo ao processo civil: 1)
0 dolo, a respeito do qual se distinguia o dolo substancial e o instrumental; 2) a temeridade; 3)
a fraude; sob as formas de processo aparente e simulado; 4) a emulacao; 5) o capricho; 6) o
erro grosseiro; 7) a violéncia; 8)a protelagdo do feito; 9) a falta ao dever de dizer a verdade e;

10) o anormal uso do poder de disposi¢ao do processo.
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Com o advento do cddigo de 1973 e suas inumeras reformas, o direito processual
brasileiro passou a regular o fenédmeno do abuso do processo de maneira praticamente
completa, porém de forma irregular e dispersa, sob nomenclatura variada e despropositada.

O CPC de 1973, originariamente ndo dispds expressamente sobre abuso de direito
processual, indicando como regra ética o principio da lealdade, consagrado pelo art.
14, 11, prevendo especificamente para as partes, comportamentos taxados como
litigancia de ma-fé. Mas nédo é pela auséncia expressa do abuso do direito que o
mesmo deixou de ser aplicado, até porque implicitamente, algumas figuras relativas

a méa-fé incorporam a preocupacdo de vedar abusos praticados no plano processual.
(IOCOHAMA, 20086, p. 146)

Embora em uma concepcdo pura de linguagem técnica, 0s termos ou expressoes
utilizados tenham significados ou peculiaridades diferentes, na legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia brasileiras o tema geral do abuso no processo é tratado com diversas
denominacdes, dentre elas: abuso do direito, abuso do processo, dano processual, litigancia de
ma-fé, fraude, ato atentatorio a dignidade da justica, ato atentatdrio ao exercicio da jurisdigao,
comtempt of court e ilicito processual.

Ha em verdade um limite muito ténue entre 0 que se pode considerar como uso
normal de um direito e como abuso em seu exercicio. E que o0s direitos, como
observa o polimético Pontes de Miranda, topam uns nos outros, cruzam-se,
molestam-se, tém crises de lutas e de hostilidades, e que “exercendo o meu direito,
posso lesar a outro, ainda se ndo saio do meu direito, isto é, da linha imaginaria que
é 0 meu direito” (ANDRADE, 2004, p. 55).

Normalmente se considera como fenbmeno Unico ou ao menos se estuda em conjunto
os dispositivos que visam a coibir o abuso no direito de demandar, o abuso no direito de
defesa, a ma-fé processual, o ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo e as obrigagdes
decorrentes da sucumbéncia.

Mais comum, no entanto, é o instituto da ma-fé processual, cujas condutas sdo
expressamente definidas no Cddigo de Processo Civil, sendo punivel aquele que litiga
segundo essa motivagao.

De fato, a lealdade processual esta intimamente ligada ao tema abuso de direito, mas

este ndo pode ser confundido com a deslealdade processual ou mesmo a litigancia de
ma-fé, representando apenas parte da sua configuracéo. (LEAO, 1986, p. 13)

A litigancia de ma-fé ¢ instituto contemplado pelo direito processual civil brasileiro,
destinado pelo Codigo de Processo Civil vigente a coibir a chicana, a lide temeraria.
Litigante de ma-fé é, pois, a parte ou interveniente que, no processo, age de forma

maldosa, com dolo ou culpa, causando dano processual & parte contraria. E o improbus
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litigator, que se utiliza de procedimentos escusos com 0 objetivo de vencer ou que, sabendo
ser dificil ou impossivel vencer, prolonga deliberadamente o andamento do processo
procrastinando o feito.
E com razéo que o fundamento da indenizagio e dos danos que o juiz reconhece no
caso da litigancia de ma-fé ndo se baseia em razdes de equidade, nem decorre da

aplicacdo da teoria do abuso de direito, mas resulta de uma atividade ilicita
caracterizada pela violagao de deveres processuais. (ZANI, 1931, p. 26)

O Cdadigo de Processo Civil atual dedica um de seus primeiros capitulos (Capitulo Il
do Titulo 11 do Livro I) ao que denomina “Dos deveres das partes e dos procuradores”.

A primeira secdo deste capitulo é dedicada a descricdo dos deveres, enquanto a
segunda trata da responsabilidade das partes por dano processual. Em complemento, diversos
outros dispositivos tratam da matéria, sendo fixadas as condutas inadmissiveis e suas
respectivas penas.

Todavia, nota-se claramente que as condutas inadmissiveis previstas sdo elaboradas
como tipos abertos, pois ndo indicam, com a precisdo necessaria, em que consistem e quais
seriam seus elementos intrinsecos, para que se possa chegar com objetividade a afericdo da
conduta e sua eventual subsungdo a norma proibitiva.

Aquele portanto, que age, obedecendo apenas os limites objetivos da lei, mas que no
exercicio do direito, que lhe confere o preceito legal, viola os principios da
finalidade econ6mica e social da instituicdo, da sua destinacdo, produzindo o
desequilibrio entre o interesse individual e o da coletividade, abusa de seu direito.
Distinguem-se pois, as esferas do ato ilicito e do ato abusivo, ambos geradores de
responsabilidade; naquele a trangressdo é dos limites objetivos tracados pela prépria
lei, negando-se ou exercendo-se ao direito; no ato abusivo ha obediéncia apenas aos

limites objetivos do preceito legal, mas fere-se ostensivamente a destinacdo do
direito, o espirito da instituicdo. (LIMA, 1956, p. 26)

Reforca-se, em sinal de adverténcia, que, certa ou errada, a doutrina brasileira trata dos
atos atentatorios ao exercicio da jurisdigdo (comtempt of jurisdiction) e dos atos atentatorios a
dignidade da justica (comtempt of court) em conjunto com o estudo do abuso processual,
embora aqueles sejam mais propriamente atos de descumprimento ou embaraco de ordem
judicial e ndo atos processuais com o fim de fraudar, protelar ou outro escopo incompativel
com a ética que se espera dos litigantes.

Primeiramente, parece importante distinguir as nogdes entre abuso do processo e
abuso no processo.

O primeiro supde abusar do direito a jurisdi¢do, do direito ao aceso a justica, do direito

de acdo, importando nos seguintes excessos: a) 0 processo é desnecessario (cobra-se um
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crédito que o devedor ndo deve satisfazer); b) o processo é manifestamente infundado, sendo
evidente ab initio a desrazdo do autor; ¢) o processo é desvirtuado (denuncia fraudulenta para
formar a solucéo e forcar a cobranga de um crédito); d) o processo é excessivo (por exemplo,
a eleicdo de uma via mais ampla, lenta e custosa quando bastaria outra mais breve).
Ao lado de uma impressdo geral sobre a existéncia do problema relativo ao abuso do
processo, nem sempre o tratamento dado ao mesmo tem merecido uma mesma
abordagem, ou até que tenha recebido consideravel preocupacdo, tendo os varios

sistemas enfrentado o problema em modos e perspectivas diversas. (TARUFFO,
1999, p. 151)

Se trata sempre do exercicio abusivo do direito de acdo, mas fragmentado nos diversos
momentos de um juizo: todas aquelas condutas dos sujeitos processuais que impliquem em
disfuncionalidade ou que importem em agravos a boa-fé, lealdade e probidade processuais.

Todas as condutas processuais, que implicam abuso do ou no processo, podem conter
o ingrediente subjetivo da malicia, temeridade, ou descuido inescusavel: na terminologia civil,
dolo ou culpa. Mas estes componentes subjetivos ndo sdo indispensaveis, basta que se
comprove a existéncia de um desvio ou de um excesso no exercicio dos direitos subjetivos

publicos processuais.

2.1.2 Critério identificador do abuso processual

Existe uma corrente para a qual toda consideracdo sobre a teoria do abuso dos direitos
ndo pode deixar de levar em conta o elemento subjetivo da conduta deflagrada pelo agente,
agregando que tanto o animus nocendi (intencdo de prejudicar) como o animus vexandi
(intengéo de vexar) elecam o rol para determinar a tipificagdo no ou do ato abusivo.

Hoje, no entanto, adquire relevancia a doutrina das teses funcionais que reconhece sua
origem nos conceitos de Josserand, como critério identificador do abuso nas vias processuais.
De conformidade com este critério, um ato é abusivo independentemente de toda
intencionalidade dolosa ou culposa quando se desvia do fim preceituado no ordenamento do
direito exercido.

Isto supfe como Unico requisito que a exteriorizagdo do ato haja provocado um dano
juridico.

Esta tese € mais ampla que o principio da moralidade que impde o dever de atuar com
lealdade, probidade e boa-fé, e permite apenas, sancionar as condutas qualificaveis como

dolosas ou culpaveis.
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Miguel Serpa Lopes sintetiza as teorias subjetivas e objetivas que discutem a
caracterizacao do abuso de direito.

Para as primeiras (subjetivas), vé-se na inten¢do de prejudicar o ponto fundamental
para cofigurar a responsabilidade pelo prejuizo causado por aquele que usa de seu direito, seja
querendo causa-lo, seja tendo ciéncia das possibilidades de provocé-lo. Para as segundas
(objetivas), procura-se separar o interesse do agente na sua pratica.

Se determinada a responsabilidade sem que haja tal interesse, ndo hd maiores
discuss@es sobre a responsabilidade (que entdo é aplicada por forca da respectiva positivacao).

Quando porém, ocorre o abuso de direito por forca de interesse do agente, as teorias
objetivas divergem, ora adotando o “motivo legitimo” para configura-lo, ora adotando uma
culpa “quase-delictual”, configurada como um “erro de conduta em que ndo incidiria um
individuo colocado nas mesmas circustancias externas em que se encontrava o0 acusado”.

Dessa maneira, afirma o autor que

N&o se pode negar um certo valor a cada um dos critérios oferecidos para a
caracterizacdo do abuso do direito. A intencéo de prejudicar, a culpa na execucéo, a
auséncia de interesse, a anormalidade do exercicio de um direito, a ruptura do seu
equilibrio e finalmente o desvio de sua funcdo social, tudo representa uma série de
elementos, no nosso entender, caracterizadores da culpa, idéia fundamental no abuso
do direito. Ela pode ser tecida ndo somente quando todos ou quase todos esses
elementos se adunam num dado caso, como pode bastar-se com um so dentre eles,
de acordo com a situacdo dos fatos cuja relagdo esteja submetida ao poder judicante
(LOPES, 1996, p. 473)

Por seu turno, destaca-se a inexisténcia de direitos absolutos, de maneira que o0 seu
exercicio possui limites, fincados na normalidade e prudéncia, observando o seu “destino
econdbmico e ou social, sem se afrontar a justica, a equidade e a consciéncia publica”, de
maneira que o abuso do direito “é um conflito entre o direito de uma pessoa e o dever moral

que Ihe incumbe”.

2.1.3 Os sujeitos do abuso processual

Facamos uma categorizacdo que resulta atil, para identificar a priori a que sujeitos deve

imputar-se o0 abuso processual. Distinguindo entre:



1)
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3)
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Abuso processual da parte: que se manifestaria a seu critério antes da constitui¢do
da lide mediante a utilizacdo de disposi¢des convencionais com consequéncias
processuais, ou durante o processo litigioso na demanda e em sua contestagéo, que
é a oportunidade em que as partes expdem suas verdades, ainda que fagam com o
apoio técnico de seu advogado;

Abuso técnico processual: que se produz durante o transcurso do pleito e que em
principio é criagdo exclusiva do curial, que o realiza no marco da amplitude de
faculdades que Ihe outorga a representagdo para estar em juizo;

Abuso burocratico do processo: que em muitas oportunidades encontra-se ligado
ao anterior, mas que resulta na atividade do oficio no ditado das providéncias que
se afastam do espirito e dos principios que regem a matéria processual;

Abuso de poder: que se manifesta no uso indevido das faculdades judiciais que
transitam desde a utilizacdo do tdo repudiado excesso ritual manifesto até o
extremo oposto de chegar a desviar o sentido do petitorio mediante a criacéo e / ou
aplicagdo de doutrina contra legem como resultado de interpretagdes forgadas da

norma juridica.

Decerto que o exame da natureza juridica do instituto da litighncia de méa-fé podera

permitir uma melhor compreensédo do que ora se afirma.

2.2 Natureza juridica da litigancia de ma-fe

A responsabilidade processual pode ser dividida em objetiva — relativa as custas,

decorrente tdo somente da sucumbéncia - e subjetiva — decorrente da litigancia de ma fé.

A responsabilidade subjetiva é denominada, no direito portugués e no direito italiano,

N

de responsabilidade agravada, em contraposi¢do a “normal” pelas despesas processuais e em

razdo da sucumbéncia. A responsabilidade agravada tem como fundamento a culpa grave e o

dolo.

Desde a antiguidade as rela¢cbes humanas sdo dominadas pela contraposi¢do de

interesses, 0s quais com o passar do tempo tornaram-se cada vez mais complexos,

demandando novas solugdes.
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No contexto dessa evolugdo foi surgindo a concretizagcdo do direito: num primeiro
momento, de forma absoluta e, apds, relativizando-se, de forma a permitir a existéncia de
limitacOes, dando nascimento a teoria do abuso do direito, que se espraiou por todos 0s ramos
da ciéncia do direito.

A figura do abuso de direito tem sua razdo de ser justamente na manutencdo do
equilibrio de interesses em conflito ou, mais precisamente, por ser a linha limitrofe desses
interesses e direitos individuais.

A elaboracdo da teoria do abuso de direito ocorreu por necessidade de sistematizacéo,
ja que o abuso do direito vinha sendo utilizado como instrumento de equidade, confundindo-
se com a moral e sendo até considerado como instituto de direito natural.

A medida que se igualavam as posicBes juridicas dos cidaddos, surgia a idéia de
reprimir o exercicio abusivo de alguns direitos e de proibir sua ma utilizacdo, conforme se
apura em GAIO, nas Institutas, |, 53 — male enim nostro iure uti non debemus®.

No direito moderno, para falar em abuso do direito, necessario se ter em mente 0s
direitos subjetivos, porquanto é no exercicio deles que ocorre o abuso.

O direito subjetivo, bem superficialmente, seria o direito enquanto fungdo ou
prerrogativa, possuida e exercitada por seu titular, em virtude do direito objetivo. Na doutrina
cléssica, era considerado vontade (WINDSHEID); posteriormente, como vontade geral
traduzida pelo estado por intermédio de normas juridicas, ou seja, interesses juridicamente
protegidos (IHERING).

Kelsen, por meio do normativismo, chegou a concluséo de que o direito subjetivo ndo
é sendo a nocdo de direito individual ou concreto em oposic¢do ao direito geral e abstrato —
direito subjetivo é a norma juridica com contetdo concreto e individual.

A férmula do abuso de direito seria uma logomaquia, pois o direito cessa quando
comeca 0 abuso, e 0 ato abusivo nada mais € do que um ato realizado sem direito, € um ato
ilicito, pois os limites proprios ndo foram observados ou foram ultrapassados. Ndo pode
existir um ato que seja a0 mesmo tempo conforme e contréario ao direito.

De todo o exposto temos que a litigancia de ma-fé configura o abuso de direito,
gerando responsabilidade por atos processuais, implicando o dever de ressarcir.

O instituto da litighncia de ma-fé sobrevem no bojo do instrumentalismo e da

publicizacdo por ele instaurada, como um meio de que o0 processo disporia para 0 combate a

! N&o devemos usar mal nosso direito. (Traducéo livre)
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deslealdade, tendo inicialmente encontrado na figura do abuso de direito o meio adequado a

atender aquela finalidade. Neste sentido delibera Valentino Aparecido de Andrade:

A litigancia de ma-fé surge sob a forma de um diptico normativo aparente, visto que,
em realidade, sua caracterizacdo estava toda alicer¢cada na moldagem da figura do
abuso de direito, naquela forma originariamente encontrada pela doutrina, a
reclamar a presenca do elemento subjetivo identificado com a culpa em sentido
amplo, o que a aproximava do ato emulativo como o conheceu o Direito Romano
(ANDRADE, 2004, p 67).

Em todas as hipoteses elencadas no artigo 17 do CPC, pode-se antever conduta
abusiva, que se caracteriza pala utilizacdo das faculdades dos direitos conferidos a quem litiga

de forma divorciada de seus respectivos fins, ou sem qualquer utilidade.

2.3 O Principio da Probidade Processual e a Litigancia de Ma-Fé

A probidade processual apresenta-se como uma espécie particular de lealdade, onde a
figura propria do processo é sua base de sustentacdo. A caracterizacdo dessa probidade
processual surge, assim, de uma exclusiva visdo do comportamento de pessoas ligadas ao
processo. Busca, com isso, identificar um padrdo de comportamento a ser seguido diante dele.

Toda forma de conhecimento filoséfico ou cientifico implica a existéncia de
principios, isto é, de certos enunciados légicos admitidos como condigdo ou base de
validade das demais asser¢fes que compBem dado campo do saber. Na acepcéo
I6gica, portanto, os pincipios sdo verdades fundantes de um sistema de
conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto

€, como pressupostos exigidos pelas necessidades de pesquisa e de préxis. (REALE,
1990, p. 299)

As implicacGes da lealdade no processo recebem consideragdo que envolve ndo
somente as partes, mas também todo o complexo que é o processo, atingindo principalmente,
a func&o jurisdicional e sua importancia social.

Ainda que no processo se verifique uma estrutura contraditéria, permitindo a cada uma
das partes a apresentacéo de seus interesses e incumbindo-lhes a sustentagéo de suas proprias
razdes, ndo é simplesmente admissivel gue tal comportamento seja ilimitado.

A perspectiva que se busca para o estabelecimento de um dever de lealdade perante o
processo, por certo, extrapola os interesses, na medida em que vislumbra o processo como um
efetivo instrumento estatal para o alcance de uma pacificagéo.
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De fato, a superagéo do individualismo predominante ao processo e a sua valorizagéo
como instrumento social vem acompanhada dessa importdncia que se d& aos seus
participantes, estabelecendo certos padrdes de comportamento que visam a idoneidade da
funcdo jurisdicional.

A orientacdo basica do legislador na edigdo do CPC foi inserir varias normas de
carater repressivo e sancionador, principalmente para as partes e interesses, mas
abrangendo igualmente todos os quantos intervenham nos autos, aperfeicoando a
aplicabilidade do principio da probidade, como imperativo de alto sentido social,
pelo que a vida forense representa como fonte do respeito, do prestigio, da

autoridade e da confianca que o Poder Judiciario deve incutir no espirito da
coletividade. (LIMA, 1980, p. 18)

A direcdo da lealdade processual, com efeito, ndo é somente a parte adversa, ainda que
certamente ela seja beneficiada com tal procedimento. Colocando a tutela jurisdicional diante
de seus escopos — e verificando, principalmente, a necessidade de um resultado idéneo o
suficiente para servir como um efetivo instrumento de satisfagdo de direitos, a lealdade
processual toma lugar para fazer com que todos colaborem para o resultado final do processo.

Direcionando-se a importancia do processo para seu resultado, € preciso que se exija
do comportamento de todos uma atuacao coerente para fazer do tempo despendido e dos atos
processuais praticados para seu fim algo que corresponda & efetiva necessidade.

Sendo o processo por sua indole, eminentemente dialético, é reprovavel que as
partes se sirvam dele faltando ao dever de verdade, agindo deslealmente e
empregando artificios fraudulentos, e diante da finalidade pacificadora geral da
sociedade e para a atuagdo do direito, a profunda insercdo sociopolitica por ele
implicada deve revestir-se de uma dignidade que corresponda a seus fins, impondo-
se deveres de moralidade e probidade a todos aqueles que participaram do processo
(partes, juizes e auxiliares de justica; advogados e membros do Ministério Publico)

através do principio da probidade processual. (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 1997, p. 71-72)

Apresentando-se a probidade processual como principio, quer-se afirma-la como uma
regra fundamental geral, capaz de indicar uma linha de comportamento a ser observada e que
fulcra toda uma estrutura juridica.

A palavra principio, por si, reflete uma idéia de inicio e, dentro de uma viséo
epistemologica, assume papel relevante para a ciéncia juridica, porque considerado como um
fundamento, uma nogéo primordial para o entendimento de um ordenamento juridico.

Com efeito a probidade processual, como principio juridico, deve ser enquadrada
como um principio geral do direito, diante de sua expressiva caracteristica, voltada ao

comportamento humano como uma diretiva. Pode perfeitamente ser considerada em tal plano.
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Os principios gerais do direito sdo enunciagBes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua
aplicacdo e integracdo, quer para a elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse
modo, tanto 0o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua atualizagdo
prética. (REALE, 1990, p. 300)

Argumentando-se apenas sobre uma eventual inexisténcia do principio da probidade
processual, certamente que a necessidade de se impor limites ao comportamento das partes
exigiria a construcéo de tal regra.

Disso se pode observar que a probidade procesual existe, ndo por forca da previsdo
legal, mas por um valor ético a priori, imposto pela exigéncia de parametros de
comportamentos anteriores a propria previsio legal, que por certo fomenta sua elaboragio. E
tal importancia que faz consagrar sua previsdo legal.

De qualquer maneira, a probidade processual apresenta-se com um papel fundamental
para a estrutura das normas processuais, participando, ainda que implicitamente, na sua
elaboragdo e interpretacdo, combinando com o0s escopos convencionados ao processo
buscando ndo somente regular a atividade das partes, mas, principalmente, fazer com que ele
(o processo) compreenda atos processuais que respeitem pardmetros de idoneidade,
honestidade e lealdade.

Destarte, nesse contexto, reputa-se litigante de boa-fé, o0s entes processuais
que: a) agirem conforme a verdade dos fatos; b) procederem com lealdade e boa-fé; c) ndo
formularem pretensdes destituidas de fundamento; d) ndo produzirem provas ou atos indteis a
defesa; e ) cumprirem os provimentos mandamentais.

Sobre esse ponto, necessario frisar que as disposi¢des contidas no artigo 14, do CPC,
servem, justamente, para caracterizar as atitudes esperadas das partes, que, caso as
descumprirem, automaticamente, estardo agindo com litigancia de ma-fé.

Nos termos do artigo 17 do Codigo de Ritos, reputa-se litigante de ma-fé o ente
processual que: a) deduzir pretensdo ou defesa contra texto legal ou fato
incontroverso; b) alterar a veracidade dos fatos; c) usar do processo para objetivos
ilegais; d) opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; e) agir temerariamente
no processo; f) provocar incidentes manifestamente infundados; e @) interpuser recursos
manifestamente protelatorios.

Aqui, é necessario frisar que o litigante de ma-fé, além das penalidades processuais,

sera responsabilizado por perdas e danos, nos termos do artigo 16 do CPC. Quanto as
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penalidades processuais, as penas previstas ao litigante de ma-fé encontram-se especificadas
no paragrafo Unico, do artigo 14 e ainda no artigo 18, ambos do CPC.

Destaca-se que, enquanto a multa prevista no paragrafo Unico do artigo 14, sera
revertida para a Unido ou Estado; a multa prevista no artigo 18, nos termos previstos no artigo
35 do mesmo dispositivo legal, sera revertida para a parte lesada, exceto quando o litigante de
ma-fé for serventuario da justica.

Ainda tratando sobre deslealdade processual, é necesséario destacar o disposto nos
artigos 600 e 601, que, inspirados no “ Contempt of Court” (Descumprimento a Ordem
Judicial) do Direito Anglo-Saxao, disciplinam a litigancia de méa-fé dentro do processo de
eXecugao.

Segundo o disposto no artigo 600 do CPC, considera-se litigante de ma-fé, em
execucdo, 0 executado que: a) frauda a execucdo; b) se opdem a execucdo utilizando-se de
meios artificiosos; c) resiste injustificadamente as ordens judiciais; e d) ndo indica, em cinco
dias, a localizacéo dos bens sujeitos a execugéo.

Nesses casos, a penalidade estabelecida no artigo 601, paragrafo tnico do Cddigo de
Ritos, sera revertida, Unica e exclusivamente, em beneficio do credor.

Sendo expresso o legislador em estabelecer as hipéteses de litigdncia de ma-fé,
evidenciou-se objetivamente a orientacdo necessaria ao aplicador da norma processual de
quais casos em que a atividade inidénea pode ser presumida, restando apenas o trabalho
abrangente de determinacédo do alcance de cada um dos dispositivos legais.

E importante repisar nessa sede da abordagem sobre a litigincia de ma-fé que a
expressao litigancia, apesar de fazer pressupor uma lide, na concepcdo carneluttiana,
vinculada ao conflite de interesses, ndo tem o0 mesmo cabimento para uma abrangente e
importante hermenéutica sobre o citado artigo 17.

Por certo, a melhor interpretacdo dada a expressao litigancia, no caso do artigo 17,
deve buscar nas palavras do legislador uma intengdo maior de atingir as partes (na forga do
principio da probidade), taxando-as desta forma (como litigantes de ma-fé) e ndo
necessariamente fazer supor uma lide.

Se tanto se insiste em dizer que a lealdade processual ndo esta vinculada apenas as
partes ou interessados entre si, mas — e principalmente — em razdo da atuacéo estatal
consubstanciada no exercicio da tutela jurisdicional diante do proprio processo até
0s seus ulteriores termos (com a decisdo final devidamente cumprida), ndo parece
plausivel se proceder com interpretacdo restritiva, querendo fazer aplicar os termos

do artigo 17 apenas a momento (ainda que principal) da jurisdi¢do contenciosa e ndo
na voluntaria (IOCOHAMA, 2006, p. 153).
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Assim, estando em juizo, seja para litigar na acepcao restrita da palavra voltada a
controvérsia de interesses, seja para requerer (ainda que ndo haja controvérsia determinadora
de uma lide), certamente que o interessado (seja em que pélo se encontre, mesmo que até se
configure como um interveniente) devera respeitar o exercicio da funcdo estatal de aplicacdo
da jurisdicdo, fazendo cumprir as regras basicas de comportamento fixadas pela propria lei
(casos de deveres — artigo 14 do CPC), arcando com 0 seu descumprimento nas penas
especificas do artigo 18.

A consequéncia imediata da litighncia de ma-fé é a condenacéo do litigante eivado de
ma-fé a indenizar a parte contraria nos prejuizos que esta sofreu, mais os honorérios
advocaticios e as despesas que efetuou, ndo podendo o Poder Judiciario se esquivar de
condenar o improbus litigator, pois o processo é instrumento de jurisdicdo e com escopos
juridico, politico e social, o processo contemporéneo, além de prestigiar o principio da
lealdade, tem perfil predominantemente puablico, razo pela qual incumbe ao Juiz que o dirige
prevenir e reprimir de oficio, qualquer ato contrério a dignidade da Justica.

O litigante de ma-fé é um causador de desprestigio e vergonha para o Poder Judiciério,
devendo ser extirpado do nosso ordenamento juridico atraves da firme atuacdo dos
magistrados, que devem condena-los nas penas e cominagdes previstas legalmente, pois a
justica, utilizando as palavras do grande Rui Barbosa, deve estar sempre "mais alta do que a

coroa dos reis, e mais pura que a coroa dos santos".
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CAPITULO 3 O PRINCIPIO DISPOSITIVO, A EFETIVIDADE E A FAZENDA
PUBLICA EM JUIZO

3.1 Principio Dispositivo e Lealdade Processual frente & Fazenda Publica

Relativamente ao processo civil, o desequilibrio entre a liberdade individual das partes
e 0 escopo social do processo ja se havia constatado. Como obtempera Lopes da Costa,
“guanto mais extenso for o principio dispositivo, maior sera a necessidade de velar para que a
parte diga a verdade”.

Sendo evidente que possa advir dessa divergéncia de escopos um perigoso

descompasso.

Enquanto as partes defendem interesses privados, o Estado procura um objetivo
maior que & uma pacificacdo social, mediante a justa composi¢do do litigio e a
prevaléncia do império da ordem juridica. (THEODORO JUNIOR, 2000, p. 25)

N&o obstante, a solucdo desse problema no caso do processo tributario enfrenta uma
dificuldade de maior grandeza, cuja génese estda na ma compreensdo do que significa o
principio dispositivo.

E certo que n&o se pode olvidar da importancia do principio dispositivo, por meio do

qual a liberdade ingressou no campo do processo civil, temperando com alguma
eficiéncia, o autoritarismo judicial. (SANTOS, 1957, p. 402)

Por conta desse sério risco e para superé-lo, a doutrina alemd, passou a vislumbrar no
contetudo do principio dispositivo, duas acepg¢bes: uma substancial (propria) que tem a ver
com a iniciativa de instaurar o processo e determinar o contetdo a ser decidido, conferindo
uma margem maior de manobras das partes; a outra acepgdo, em sentido formal (improprio),
que constitui-se na dire¢do formal do processo, confiada a inteira responsabilidade do Estado-
juiz, que para desimcumbir-lhe pode impor certas condutas as partes, desde que se
caracterizem como desleais ou abusivas.

Mas essa importancia ndo pode ser superdimensionada, de maneira que, pretextando

por sua aplicagdo, possa haver o comprometimento da eficacia no processo.
(MENDEZ, s/d, p. 265)
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N&o se pode invocar o principio dispositivo para com ele ofuscar o controle da dire¢éo
formal do processo, que é entregue ao juiz. Neste sentido aduz Alipio Silveira:
A ma fé dos litigantes, no anterior sistema dum extremo “dispositivismo”, ndo so
prejudicava o resultado final do pleito, conduzindo a vitéria do mau interesse, como
ainda contribuia para prolongar e encarecer de tal forma o processo, que isso muitas
vezes quase correspondia a uma denegagdo de justica. Do que surgiu essa tendéncia

reformadora, que passou a exigir a boa-fé ndo so preliminarmente ao processo, mas
durante todo o curso deste. (SILVEIRA, 1969, p. 146)

Com isso, atenua-se a importancia do principio dipositivo, de modo que sua aplicacéo
ndo forneca oportunidade a deslealdade ou ao abuso, patologias que a equivocada

compreensdo de seu contelido suscitara.

3.1.1 Influxo do dever de Lealdade Processual sobre os sujeitos do processo

A acdo e contraditoria. Em face desta peculiaridade, e para evidenciar os riscos que
advém da permanente colidéncia de interesses, é que o processo deve ser permeado por

mecanismos de controles éticos.

De fato, os litigantes, ao contrario do Estado-juiz, perseguem no processo objetivos
mais limitados e egoisticos, as vezes em contraste, ndo declarado, como 0 objetivo
maior do processo, que é o interesse da justica. (CALAMANDREI, 1950, p. 489)

Sem 0s quais esses riscos podem tornar 0 processo um instrumento de injustica. Como

adverte Frederico Marques:

Um processo dominado pela chicana ou expedientes condenaveis seria a negagdo do
processo, pois transformaria o judicium em tablado de luta desleal, onde venceria o
mais habil, em detrimento da justica e da reta aplicagdo da lei. (MARQUES, 1971,
p. 110)

Considere-se, outrossim, que ao falar-se de um determinado sistema de direito positivo
que impde deveres, implica-se que esses deveres, ainda que possuam um contetdo ético (e
todos os deveres de lealdade derivados possuem esse conteldo), sejam preponderantemente
deveres juridicos, porque criados por esse mesmo direito positivo, e como tais, exatamente
porque violados, é que fazem desencadear a san¢do que a norma prevé.

Com a redagdo do artigo 14 do CPC, depreende-se que o dever juridico de lealdade
alcance todos aqueles que, de alguma forma, participam da relacdo juridico processual, como
autor, réu ou interveniente — dever cuja violagdo acarreta uma sangdo que caracterizard a

figura da litighncia de ma-fé, se a violacdo tiver sido praticada pelo litigante, e que
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caracterizara sangdo de outra natureza, quando o mesmo dever juridico de lealdade tiver sido
violado no processo por quem nao é litigante.

N&o havendo duvidas, que os principios da seguranca juridica, lealdade
processual e boa-fé objetiva possuem observancia estrita nas relagdes entre Fazenda Publica e
contribuinte, servindo de instrumento indispensavel para salvaguardar direitos fundamentais

do cidaddo ante as constantes investidas Estatais

3.2 Principio Dispositivo e sua necessaria vinculacdo com a Veracidade/Boa-fé

Consideremos o principio dispositivo, cuja coexisténcia com o dever de dizer a
verdade afigura-se fundamentalmente a efetividade do processo.

A bem dizer, essas inatas limita¢es do processo civil, ditadas pelo direito, ndo dao

azo a que os litigantes, sem consequéncia, possam alterar a verdade dos fatos que

apresentam. Revelasse, pois, o principio dispositivo a extensdo que Ihe concedia a

doutrina tradicional, e o processo civil fatalmente torna-se-ia um mecanismo de

injustica, porque se mantivermos em toda a sua pureza o principio de livre

disposicdo, chegaremos ao absurdo de admitir a liberdade do embuste. (MELERO,
p. 71)

Necessario enfatizar que para sistematizacdo do principio dispositivo, pode-se
descortinar dois sentidos totalmente diversos entre si: um relacionado a liberdade que se
confere as partes, as quais sob color de sua aplicacdo podem direcionar o tema a ser decidido;
e outro reservado a atuacdo do juiz, nas médos de quem deve a Lei confiar a conducdo do
processo.

E para este Gltimo sentido que se deve atentar ao cuidar-se do dever de veracidade,
com 0 que se pode constatar que ndo ha ai nenhuma sombra de incompatibilidade com o
principio dispositivo. Basta que se considere a finalidade a que se prestam.

Com efeito, pode-se afirmar que para lograr o interesse das partes e o dever de

justica a que se impde o Estado, h4 de se acomodar o principio dispositivo,
limitando-o em face de uma variedade de situagfes. (SANTOS, p. 17, 1957)

Assim, embora ndo se possa, em regra, obrigar os litigantes a trazer a andlise do
magistrado todos os fatos e argumentos, nomeadamente aqueles, que Ihe sejam desfavoraveis,
porque se lhes atribui, como decorréncia do principio dispositivo em relacdo ao objeto do
processo, uma indispensdvel seletividade dos fatos e argumentos que se veiculam na

demanda.
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Também € de se considerar que essa liberdade de escolha deve necessariamente
coexistir com o outro contetido que do mesmo principio deriva, em funcéo do qual se concede
a0 juiz um papel mais ativo na dire¢do e na instru¢do do processo, cuja funcdo social cada vez
mais fixa em nome da protecdo do predicado da efetividade.

O juiz deve ser imparcial com respeito ao contelido da controvérsia, mas nao com
respeito a relagdo processual como tal; antes, constitui até dever especifico do juiz

assegurar que o processo se desenvolva de maneira singular, rapida (tanto quanto
possivel) e leal. (CAPPELLETTI, p. 129)

Justifica-se, assim, que o juiz assegure a direcdo formal do processo.

Confiar ao juiz papel mais ativo na direcdo e na instrucdo do feito, ao contrario do
que parecem recear alguns, ndo implica instaurar forgosamente no processo civil o
dominio do autoritarismo ou do paternalismo. Ndo se pretende ignorar nem
minimizar a importancia do que h& de essencialmente dialético no processo
contencioso, € menos ainda assimilar-se a imagem a da chamada jurisdicdo
voluntaria. A ampliagdo dos poderes do orgdo judicial ndo tem como contrapartida
necessaria 0 amesquinhamento do papel das partes, nem a eliminagdo, ou sequer a
reducdo, das garantias a que fazem jus, e tampouco da responsabilidade que sobre
elas pesa. (MOREIRA, 1977, p. 147)

H4, portanto, que se aceitar com reserva a afirmacéo que habitualmente se encontra na
doutrina no sentido de que o litigante ndo est4 obrigado a expor em juizo todos os fatos, mas
apenas aqueles que possam beneficia-lo. Se a pretensdo formulada exige a mencdo de algum
fato que lhe é essencial, a omissdo caracteriza, nessa hipotese, a violacdo do dever de
veracidade.

A alteracdo intencional da verdade pode eventualmente prejudicar a parte que a esta
fazendo, em condigdes tais que 0 processo, nesse caso, esteja a empregar-se para um

fim ilicito, como sucede com as figuras do processo aparente e do processo
simulado. (CHIOVENDA, 1969, p. 49)

Para que se caracterize a violagdo do dever de veracidade, a alteracdo dos fatos ha de
revelar-se intecional ou dolosa. A mera desconformidade objetiva entre a afirmacdo e a
verdade ndo configura a litigancia de ma-fé.

E nesse cotexto que se deve colocar a questdo da verdade subjetiva, indicando que
ndo serd todo descompasso entre a manifestacdo da parte e a realidade objeto dessa

mesma manifestacdo que configurarda a violagdo do dever de veracidade, sendo
quando a divergéncia resultar de dolo do litigante. (ANDRADE, 2004, p. 101)

Dispde o artigo 337 do Cdadigo de Processo Civil brasileiro que “a parte, que alegar
direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, provar-lhe-4 o teor e a vigéncia,

se assim o determinar o juiz”. Por conta desse dever, a parte ndo pode alterar a verdade,
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logrando iludir o juiz para que aceite como existente direito, quando néo o é, ou como vigente

quando ndo o esta.

De toda forma, se a alteracdo intencional do Direito ndo configura a violagéo do dever
de veracidade, caracteriza a infragdo ao dever de lealdade processual em sua amplitude mais

geral.

3.3 Da auséncia de efetividade no processo de execucdo fiscal nos casos de demanda

fundada em créditos prescritos

O direito de demandar, assim como sucede com todos os direitos, ndo € um direito
absoluto, ndo se podendo tolerar, portanto, que alguém sob color da utilizagdo do processo
possa causar a parte contraria um dano, violando o dever de lealdade processual. Por isso, as
partes ndo podem pedir de ma-fé tutela jurisdicional e tampouco atuar com arbitrio e sem

ética no curso do processo.

Visto ao angulo dos litigantes e de seus interesses, 0 processo é sem ddvida um
prélio, e como tal ndo pode excluir o recurso & habilidade na escolha e na realizagéo
nas taticas julgadas mais eficazes para obtencdo de resultado vantajoso; a isso,
contudo, sobrepairam exigéncias ético — sociais inerentes a significacdo do processo
como instrumento de funcdo essencial do Estado (MOREIRA, 1977, p. 106).

Ao prever a Lei que o juiz limite e controle a atuagdo das partes, impondo-lhes um
processo ético e reprimindo a deslealdade e o abuso dos direitos processuais, sucede que a

margem da autonomia daqueles que litigam seja inevitavelmente reduzida.

O Direito a sentenga deve ser vista como direito ao provimento e aos meios
executivos capazes de dar efetividade ao direito substancial, o que significa o direito
a efetividade em sentido estrito. (MARINONI, 2003, p. 303)

Bastaria este aspecto para demonstrar a problemética que envolve o instituto da

litighncia de ma-fé, tdo caro para efetividade do processo.

A efetividade do processo, entendida como se propde, significa a sua almeijada
aptiddo a eliminar insatisfagcdes, com justica e fazendo cumprir o direito, além de
valer como meio de educacéo geral para o exercicio e respeito aos direitos e canal de
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participacdo dos individuos nos destinos da sociedade e assegurar-lhes a liberdade.
(DINAMARCO, 1999, p. 271)

Logo, é imperioso que se combatam a litigdncia de méa-fé e o abuso do direito de
demandar, patologias com as quais o0 processo tem lidado em sua histéria, mas das quais nao
tem sabido com eficiéncia, libertar-se, o que somente podera alcancar com a prévia
conformacdo de um processo ético, que conduza obrigatoriamente as partes a uma atuagdo
conforme o dever juridico de lealdade processual, e que elida uma utilizacdo ilicita ou

ilegitima do direito de demandar.

3.4 A Nova Lei de Execugdes Fiscais e a efetividade na cobranca do crédito publico

Tramita no Congresso Nacional Projeto de Lei de Execugdo Fiscal. O novo projeto
reformula o conceito de cobranga de crédito publico e também sua operacionalizacéo.
Encaminhou-se o Projeto de Lei 5.080/09, que substituira, se aprovado, pelo menos no ambito
da Unido, a Lei 6.830/80.

Tal projeto traz como proposta o fato de que todo crédito prescrito deve ser cancelado,
de oficio, pelo prdprio 6rgao de execucao.

Embora ndo seja nova tal premissa, vez que o Cadigo Tributario Nacional disciplina
que a prescri¢do extingue o crédito e a decorréncia l6gica da extingdo seria o cancelamento da
divida, os 6rgdos de execucdo, leia-se 0s seus Procuradores, possuem enorme resisténcia para
reconhecer que o crédito esta prescrito e resisténcia ainda maior para determinar o seu
cancelamento.

A explicitacdo de tal regra no projeto tem a finalidade de acabar com essa resisténcia,
dando mais seguranca aos Procuradores. A regra esta prevista no § 3° do artigo 20, que diz,
com todas as letras, que se tiver decorrido o prazo prescricional, a autoridade administrativa
poderd, na verdade devera, reconhecer a prescrigdo intercorrente e decretd-la de imediato.

Para se ter uma idéia, apenas no &mbito da Unido o montante inscrito em divida ativa
chega proximo a um trilhdo de reais. Todos somos sabedores, incluindo o cidaddo mediano,
de que esses valores sdo irreais, ficcionais, imaginarios, e que ndo correspondem ao que de
fato deveria estar inscrito. SO 0 que ndo sabemos é qual o valor real que deveria estar inscrito.

Alardeiam que a Procuradoria da Fazenda Nacional ndo recupera mais que 2% anuais da sua



41

divida inscrita, 0 que demonstraria enorme incompeténcia, mas ninguém sabe informar o
quanto esses 2% representariam sobre o valor que de fato é exequivel, sobre o valor real da
divida existente.

O resultado da nova pratica em 5 anos € a probabilidade de que cerca de 80% do atual
montante inscrito em divida ativa seja cancelado, permanecendo apenas os créditos bons,
cujos devedores tenham capacidade de pagamento, e 0s créditos novos, ainda ndo fulminados

pela prescricdo. Tornando o processo de execucdo fiscal, mais célere e eficaz.
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CONCLUSAO

Restou demonstrado pelo Codigo Tributario Nacional que a prescricdo € causa
extintiva do proprio crédito tributario e, se ndo h4 mais o credito porque atingido este pela
prescricdo ndo ha falar em impossibilidade de reconhecer a prescri¢do do crédito tributario
porque se estard tratando de direito material prescrito.

Divida ativa, por sua vez, é o crédito publico ndo extinto notadamente por pagamento,
e ndo afetado por nenhuma causa de suspenséo ou extingdo de exigibilidade, integrado ao
cadastro identificado pelo mesmo nome mediante ato administrativo proprio denominado de
inscricdo. Se o crédito for de natureza tributaria teremos a Divida Ativa Tributaria, de que
trata o art. 201 do Cddigo Tributario Nacional.

Assim, os elementos inafastaveis na idéia de divida ativa sdo o crédito publico, a
auséncia de causa extintiva ou suspensiva (da exigibilidade), a inscrigéo e a integra¢do a um
cadastro especifico.

Apos a inscricdo inicia-se o cenario habil a propositura da acéo judicial de cobranca,
de nome Acdo de Execucdo Fiscal, conforme a Lei 6.830/80 (Lei de ExecucOes Fiscais —
LEF). O executivo fiscal é documentado pela certiddo do termo de inscri¢do em divida ativa
do Fisco.

A prescricdo desta acdo é de 5 (cinco) anos, contados do dia em que o langcamento
passa a ser definitivo (arts. 145 e 150, § 4°, CTN).

Se muitos comportamentos sdo praticados perante o0 processo com base ndo somente
em deveres, como também em direitos, pode-se perceber que, em alguns momentos podem
eles (os direitos) ser extrapolados em seu exercicio, merecendo preocupagdo porque vem a
provocar prejuizos que devem ser censurados.

O abuso de direito é um ato ilicito, que consiste no exercicio irregular ou anormal do
direito, de modo a prejudicar alguém.

Todas as condutas processuais, que implicam abuso do ou no processo, podem conter
o ingrediente subjetivo da malicia, temeridade, ou descuido inescusavel: na terminologia civil,
dolo ou culpa. Mas estes componentes subjetivos ndo sdo indispensaveis, basta que se
comprove a existéncia de um desvio ou de um excesso no exercicio dos direitos subjetivos

publicos processuais.
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A figura do abuso de direito tem sua razéo de ser justamente na manutengdo do
equilibrio de interesses em conflito ou, mais precisamente, por ser a linha limitrofe desses
interesses e direitos individuais.

As implicacbes da lealdade no processo recebem consideracdo que envolve ndo
somente as partes, mas também todo o complexo que é o processo, atingindo principalmente,
a funcdo jurisdicional e sua importancia social.

Neste contexto, nos termos do artigo 17 do CPC, reputa-se litigante de ma-fé o ente
processual que: a) deduzir pretensdo ou defesa contra texto legal ou fato
incontroverso; b) alterar a veracidade dos fatos; c) usar do processo para objetivos
ilegais; d) opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; e) agir temerariamente
no processo; f) provocar incidentes manifestamente infundados; e Q) interpuser recursos
manifestamente protelatorios.

Ademais, consideremos o principio dispositivo, cuja coexisténcia com o dever de dizer
a verdade afigura-se fundamentalmente a efetividade do processo. A alteragéo intencional da
verdade pode eventualmente prejudicar a parte que a estd fazendo, em condicBes tais que o
processo, nesse caso, esteja a empregar-se para um fim ilicito, como sucede com as figuras do
processo aparente e do processo simulado.

Logo, é imperioso que se combatam a litigncia de ma-fé e o abuso do direito de
demandar, patologias com as quais o0 processo tem lidado em sua histéria, mas das quais nao
tem sabido com eficiéncia, libertar-se, o que somente podera alcancar com a prévia
conformacdo de um processo ético, que conduza obrigatoriamente as partes a uma atuagdo
conforme o dever juridico de lealdade processual, e que elida uma utilizacdo ilicita ou
ilegitima do direito de demandar.

A Fazenda Publica, por conseguinte, ndo obstante o elevado nimero de processos,
deve agir com mais prudéncia e zelo ao reportar-se ao Poder Judiciério, o qual, muito mais e
além, encontra-se abarrotado aos montes de processos para sua analise com questdes ja
pacificadas, muitos deles e dentre eles a prescricdo dos créditos tributarios. E a Fazenda,
como um todo, insiste em recorrer até Gltima instancia.

Ora, direcionando o processo para sua finalidade, é preciso que se exija do
comportamento de todos uma atuacdo coerente para fazer do tempo despendido e dos atos
processuais praticados para seu fim algo que corresponda a efetiva necessidade.

O crédito, sim, € indisponivel, e tem a natureza de direito material, sendo, por isso, um

bem da vida, o qual ndo é sindénimo de execucdo fiscal, tendo ela a natureza de direito
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formal, regida pelo Direito Processual, como um meio para atingir um fim: servir ao povo
aumentando a arrecadacao.

A execucdo fiscal € uma das formas de cobranga do crédito e, repita-se,tem natureza
formal, ou seja, processual, nunca é demais ressaltar, enquanto o crédito, saliente-se mais uma
vez, tem natureza material, trata-se de bem da vida.

Assim, a indisponibilidade do crédito ndao diz respeito a obrigatoriedade do
ajuizamento da execucao fiscal ou a indisponibilidade dela.

Se isso ndo bastasse, ndo ha nenhuma regra legal ou constitucional que obrigue as
doutas procuradoras de forma totalmente vinculada a propor execugéo fiscal.

Né&o pode o Fisco, amparado pela premissa de agir por dever de oficio, provocar todo
0 aparato do maquinario judicial para veicular pretensdo em sentido oposto aquele em que se
inclinam a lealdade processual, a verdade, as leis, a doutrina e os tribunais.

Iniciando processo desnecessario para cobranca de crédito que sabe ou deveria saber
ser indevido, prejudicando com tal conduta, o Estado Judiciério e o particular.

E caracterizando, portanto, a litigancia de ma-fé ou, em Gltima analise, o abuso de direito.

Pois 0 processo é instrumento de jurisdi¢cdo e com escopos juridico, politico e social, a
execucdo fiscal, além de prestigiar o principio da lealdade, tem perfil predominantemente
publico, razdo pela qual incumbe ao Juiz que a dirige prevenir e reprimir de oficio, qualquer
ato contrario a dignidade da Justica.

Resta claro que o estabelecimento de novas praticas revolucionara a execugdo fiscal,
dando-lhe a efetividade que hoje ndo tem, além de proporcionar o desafogamento do
Judiciario e a diminuicéo de atos burocraticos nas Procuradorias e nos 6rgdos detentores de
informagdes patrimoniais dos contribuintes, gerando considerdvel economia aos cofres
publicos.

A proposta é racionalizar o trabalho e permitir que o Procurador atue de forma mais
efetiva e visando resultados. O efeito imediato serd a diminuicéo significativa do nimero de
acOes de execugdo em tramite e a diminui¢do, na mesma proporcao, do nimero de acOes de
execucdo a serem ajuizadas.

A maior parte do tempo gasto por cada Procurador no seu dia-a-dia se da& com
execucdes fiscais estéreis, que ndo mais existirdo, e todo esse tempo podera ser utilizado (bem
melhor utilizado) para dar efetividade as execugdes Uteis.

Respeitando-se, portanto, os principios da boa-fé, da celeridade, da veracidade,

seguranca juridica e com isso, garantindo efetividade ao processo de execucdo fiscal.
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Por fim, roga-se & Procuradoria da Fazenda Nacional que se mobilize e atue junto ao
Congresso Nacional, mas ndo para dificultar a aprovagdo do projeto de Lei n® 5.080/2009 e
sim pela sua aprovagdo no menor tempo possivel, com o que estariam prestando enormes

servicos a Procuradoria e principalmente ao Estado Brasileiro.
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