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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

PROCESSO CIVIL

Apresentacao

A presente coletdnea € composta dos trabal hos aprovados, apresentados e debatidos no Grupo
de Trabaho: “Processo Civil 1", no @mbito do XXIX Congresso Naciona do CONPEDI,
realizado entre os dias 07 a 09 de dezembro de 2022, na cidade de Balneario Camboril/Santa
Catarina, na UNIVALI — Universidade do Vale do Itgai, e que teve como temética central
“Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities’.

Os trabalhos expostos desenvolveram de forma verticalizada diversas tematicas atinentes ao
Direito Processual Civil, especialmente narelagdo dialogal com os Direitos Fundamentais e a
consequente Constitucionalizacdo do Processo Civil. As pesquisas ora apresentadas
funcionam como canais indispensaveis nos debates e propostas das pendéncias existentes nos
campos indicados e na busca de solucgdes efetivas para as probleméticas indicadas.

Jessé Lindoso Rodrigues e Newton Pereira Ramos Neto abordam a sistemética de
precedentes, inaugurada no ordenamento juridico brasileiro objetivando, dentre outras,
solucionar os problemas atinentes a inseguranca juridica, falta de previsibilidade e
estabilidade jurisdicional, notadamente frente aos litigios multitudinérios. Nesse cenario, um
dos principais vetores da atual codificagdo processual consiste na valorizagdo de padrbes
decisorios vinculantes, como é o caso do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
Analisam o procedimento desse incidente processua e projetam sua eficécia e utilidade afim
de conferir maior racionalidade na prestacéo jurisdicional e reducéo do acervo de processos,
abordando o caso do Tribunal de Justica do Maranh&o.

Flavia Candido Da Silva e Vitéria Estéfani da Silva investigam a possibilidade de efetuar o
pedido de reconhecimento de usucapido pela via extragjudicial. Com o passar do tempo, 0
judiciério brasileiro se tornou incapaz de resolver a grande quantidade de demandas
existentes e de dar uma resposta rapida aos litigios. Por isso. buscou-se a criagdo de formas
alternativas de solugdo de conflitos numa tentativa de amenizar o sistema judiciario. Uma
delas foi a autorizagdo da usucapido administrativa, feita de forma extrajudicial pelos
cartorios, autorizado pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

Agatha Gongalves Santana, Carla Noura Teixeira e Neila Moreira Costa refletem sobre a
possibilidade juridica de se considerar um documento assinado €l etronicamente pelo devedor



como titulo executivo extrajudicial, ausentes as assinaturas de duas testemunhas, na forma
como previsto de forma literal na legislacdo processual vigente. Tem-se como objetivo
principal demonstrar a possibilidade de se considerar a executividade do documento assinado
€l etroni camente dentro dos padrdes de chaves | CP-Brasil, tendo em vista a presenca de todos
0s atributos e garantias legais, partindo-se de uma analise empirica do Recurso Especial n°
1.495.920/DF de 2018 (STJ).

Barbara Teixeira de Aragdo investiga a advocacia predatoria como um problema enfrentado
pela Justica brasileira em que advogados se utilizam da maguina estatal para cometer fraudes
processuais e alcancar indenizacdes indevidas, realizando uma verdadeira aventura juridica,
esquecendo-se de seus deveres éticos e profissionais, indo de encontro ao regramento
processual e ao Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil. Aludida prética tem sido
repreendida pelos magistrados em todo o pais, pois a judicializacdo predatéria acarreta
prejuizos sistémicos ao Poder Judiciério e, em especial, ao direito do consumidor, visto que €
adreaem que a prética € mais corriqueira, aém de fragilizar a classe advocaticiaferindo seus
principios éticos e morais.

Francisco Romero Junior e Pedro Henrique Marangoni alertam sobre a aplicacdo das
medidas sub-rogatorias, coercitivas, mandamentais e indutivas que estdo previstas no inciso
IV do art. 139 do Cdédigo de Processo Civil de 2015, que sdo meios coercitivos a disposi¢ao
das partes e do juiz a fim de valer as leis e decisdes judiciais. Muito se preocupava com a
efetividade e razodvel duracéo do processo, assim o legislador trouxe ao novo Caédigo
Processual uma ampliagdo dos poderes do juiz, de modo a impor uma medida desfavoravel
ao sujeito para que este cumpra a obrigacdo de maneira célere e gque este ato alcance
efetivamente o cumprimento da decisdo obtendo um resultado igual ou equivalente.

Josyane Mansano e Rogerio Mollica tratam do contexto atinente ao principio da motivacdo e
da atual configuracdo deste no cenério juridico, demonstrando a racionalidade das decisbes
judiciais face ao sistema de precedentes em temas que S0 Vvistos como sensiveis,
examinando-se o0 enfrentamento estabelecido entre a obrigatoriedade dos mesmos e a
criatividade decisoria do juiz. A partir de uma andlise empirica do Relatério “Justica em
Numeros’, realizado pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, com publicacdo em 2021,
referentes ao ano-exercicio 2020, constata-se gue o sistema de precedentes se mostra Gtil para
0s magistrados quando estes proferem sua decisdo e se esse sistema, de algum modo, obsta a
atuacéo do juiz no seu oficio. Discorre-se, também, acerca das possiveis vantagens e
desvantagens advindas de um stare decisis para o ordenamento juridico, singularmente em
relacdo a autonomia dos magistrados brasileiros.



Guilherme Masaiti Hirata Yendo , Carlos Alberto Lunelli , Rodrigo Ichikawa Claro Silva
analisam se 0 mecanismo de aplicacdo das astreintes no ambito processual civil da Franca
confere efetividade ao sistema de protecdo ao meio ambiente que tem sido construido ao
longo das Ultimas duas décadas naquele pais europeu. A aplicagdo das astreintes pode
conferir efetividade a tutela do bem ambiental na Franga, além de contribuir para a mudanca
do proprio perfil do processo civil francés, de uma feicdo privatista para uma feicéo
publicista.

José Miguel Garcia Medina e Julia Munhoz Ribeiro propdem uma andlise sistémica dos
aspectos histéricos e contemporaneos que informam o instituto da coisa julgada, abordando
uma atencdo dogmética a assuntos ontoldgicos outros, tais como a aplicabilidade do
encimado instituto em relacdo as questdes prejudiciais, igualmente sobre a operabilidade do
manto da coisa julgada sobre decisdes interlocutérias de mérito e, por Ultimo e ndo menos
importante, sobre a eficécia preclusiva na coisa julgada.

Pedro Henrique Marangoni, Francisco Romero Junior e Gabriel Trentini Pagnussat
investigam, sob a ¢tica da legislacdo brasileira e da portuguesa, a implementacdo de tutelas
destinadas a conservacdo e satisfacdo provisorias dos direitos, apontando pontos positivos e
negativos de ambos 0s sistemas.

Para Victor Felipe Fernandes de Lucena e William Paiva Margues Junior, devem ser

reconhecidas as demandas estruturais do direito fundamental a salde no contexto da
pandemia da Covid-19, considerando o direito sanitario como minimo existencia e

integrante da dignidade da pessoa humana em face da teoria da reserva do possivel, alegada
ndo raras vezes pelo Estado em sua tese defensiva, constituindo-se em entrave para a sua
efetivacdo. Nessa perspectiva, a busca pela realizacdo desse direito tem ensgjado inUmeras
acoes judiciais a fim de compelir o Poder Pudblico a sua prestacdo, inclusive com

manifestacbes do STF sobre o tema. No entanto, a solucdo para o problema estrutural da
seara sanitaria ndo reside apenas na agdo do Poder Judiciario compelindo os demais 6rgéos a
garantir o acesso dos cidaddos aos seus direitos, mas em uma macrossol ugao em um processo
estrutural, com a possivel declaracdo do estado de coisas inconstitucional favorecendo a
realizacdo de um didlogo institucional, uma acdo conjunta e integrada de todos os poderes da
Republica no cumprimento de um plano estratégico comum sob permanente jurisdicao,

objetivando solucionar, por vez, o caos estrutural em que se encontra o servigo publico de
salde no Brasil.

Marcio Vander Barros De Oliveira e Carlos Marden Cabral Coutinho, a partir do método
hipotético-dedutivo, abordam uma nova visdo processual, que ndo ignore oS avangos



doutrinarios, enxergando-se o0 processo e em especial a lei de Execugdes Fiscais de forma
constitucional e democratica, e ndo como mero instrumento para realizacdo de fins estatais,
no presente caso da LEF, fim este, meramente arrecadatorio. Considerando que apesar da
funcdo legislativa da LEF sgja a cobranca de dividas por entes federativos, esta cobranca
deve ser redizada através de um processo constitucionalmente balizado, sendo medida
necessariamente urgente a propria ordem democratica, o0 respeito as garantias fundamentais
do contribuinte.

Paulo Roberto Pegoraro Junior e Kelly Suzana Passos de Aguiar, tracam um panorama dos
honorérios advocaticios sucumbenciais e sua natureza de 6nus ao litigante derrotado ou
expectativa de direito autbnomo ao advogado da parte vencedora, bem como analisar se ha
possibilidade das partes disporem da verba em negdcio juridico processual sem a
aguiescéncia do advogado.

Jodo Paulo Kulczynski Forster e Viviane de Faria Miranda defendem que a inteligéncia
artificial vem ganhando muito espaco em todas as &reas, mas sua inser¢éo e utilizacdo no
Poder Judicidrio ndo pode ocorrer sem a sua compatibilizacdo com os direitos humanos
processuais, dentre os quais se destaca o direito a fundamentacdo que, no Brasil, também é
um Direito Fundamental. A busca da inovacéo, refletida em dezenas de iniciativas de uso da
inteligéncia artificial no Poder Judiciério, deve se dar sempre sob a 6tica dos direitos das
partes envolvidas. A andlise da matéria, efetuada através de pesquisa bibliografica, conta
com abordagem da legislacdo brasileira e da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
bem como da jurisprudéncia pertinente.

Denise Pineli Chaveiro , Karla Vaz Fernandes e Maria Izabel de Melo Oliveira dos Santos
consideram que alegislacéo que antecedeu ao atual Codigo de Processo Civil tratou de forma
detalhada sobre as medidas judicias possiveis no processo executivo. Com as reformas
processuais ocorridas apos a Constituicdo de 1988, em especial nos anos de 2015 e 2016, o
sistema legal foi se encaminhando para a atipicidade dos meios executivos, e com a
aprovacao do novo Codigo de Processo Civil em 2015 o poder geral dos magistrados ganha
contornos ainda mais amplos, para permitir e ampliar o uso de medidas judiciais atipicas
mesmo para o exercicio da funcdo jurisdicional executiva que busca o pagamento de quantia.
O inciso IV do artigo 139, amplia possibilidades, mas também traz inquietacbes. Se de um
lado é necessério proteger o cidaddo do arbitrio do Estado, de outro temos o credor, de quem
foi retirado o poder de autotutela para solucéo dos conflitos, assim é preciso |he garantir o
direito fundamental a uma prestacdo judicial efetiva compativel com o principio da menor
onerosidade ao executado.



Paulo Reneu Simdes dos Santos , Marcelo Mocgo Corréa , Kelly Suzana Passos de Aguiar
constatam a possibilidade de realizar um negdcio juridico processual no ambito da
Administracdo Publica, especificamente no que tange ao estabelecimento de clausulas
processuais em sede de Acordo de N&o Persecucdo Civel. Para tanto, a tematica aborda a
consensualidade consubstanciada na superacdo do formalismo processual, a qual possibilita
as partes inclusive a Administracéo Publica a celebrar negdcios juridicos tipicos e atipicos.
Na sequéncia sera elencado o instituto do Negocio Juridico Processual, seus requisitos para
existéncia e validade do ato, considerando que se trata de um instituto complexo que abarca
guestdes de direito material e processual civil, bem como temas de Direito Administrativo.

Paulo Roberto Pegoraro Junior e Adauto Couto revelam a Teoria Geral do Garantismo
proposta por Luigi Ferrgjoli como um expoente na busca pela preservacdo dos direitos
fundamentais. A intensificacdo da préatica de atos processuais remotos, sobretudo durante a
pandemia da COVID-19, tem um relevante papel de inovagdo no processo, mas exige uma
andlise quanto aos direitos processuais fundamentais, em especial a producdo da prova, o
contraditorio e a valoracdio da prova. E nesse contexto que se insere o Garantismo na
perspectiva digital, devido as peculiaridades dos atos remotos, que podem exigir uma nova
abordagem das garantias processuais ou mesmo a criacdo de novos direitos voltados a
atender as especificidades dos atos processuais praticados no ambiente virtual. A valoragéo
dos atos e provas pelo julgador, tera papel ainda mais relevante frente aos desafios da
virtualizac&o dos atos processuais, de modo gque ndo sobrevenha qualquer prejuizo as partes.

Thomés Henrique Welter Ledesma e Gabriel Pessotti da Silva desenvolvem pesguisa em
torno da aplicacdo dos efeitos da coisa julgada as acBes de controle de constitucionalidade,
notadamente em razdo da utilizacdo, pelo Supremo Tribunal Federal, da teoria da
abstrativizacdo do controle difuso, que consiste em estender os efeitos do controle
concentrado de constitucionalidade ao controle difuso, modificando sua vinculacéo, eficacia
temporal e extensdo.

Josyane Mansano e Rogerio Mollica investigam a possibilidade de aplicacdo da totalidade
dos precedentes judiciais introduzidos pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 como forma de
se promover a seguranca das relacfes juridicas. Com o objetivo de encontrar respostas para o
tema, foi realizada, primeiramente, uma andlise tedrica com uma leitura, analise e objetivos
do art. 927, do CPC/2015. Posteriormente, buscou-se uma padronizacdo decisOria para
aplicacéo do art. 311, Il, do CPC, ademais, foi feito um parédmetro com a utilizacéo de
precedentes do art. 927, com foco em circunstancias de abreviacdo procedimental, assim



como dos art. 332 e 1.032, do CPC, como proposta de padronizar o uso dos precedentes em
todas as situacdes em que tal emprego suscita decisdo liminar, a exemplo do inciso 1, do art.
311, do CPC.

Victor Felipe Fernandes De Lucena e William Paiva Marques Janior aquilatam os

precedentes judiciais e aimportancia do dever de fundamentacdo das decisdes judiciais para
o Estado Democrético de Direito, especialmente a relevancia do art. 489, 81°, incisos V e VI
da Lei n° 13.105/15, os quais regram os critérios minimos para uma deciséo judicial

adequadamente fundamentada, considerando a vinculagdo dos precedentes no atual sistema
processual brasileiro, devendo o 6rgédo julgador observa-los nos casos semel hantes, sob pena
de se congtituir em falsa fundamentacéo. A relevancia do tema possui origem constitucional,
posto que o dever de fundamentacéo das decisdes esta expressamente previsto no art. 93,
inciso IX da Constituicdo Federal de 1988, sendo um corolario fundamental para a
observancia da seguranca juridica e do devido processo legal, no contexto da democratizacdo
do Direito Processual Civil.

Saulo Capelari Junior, Liege Novaes Margques Nogueira e Silvana Aparecida Plastina
Cardoso abordam as discussfes que permeiam 0s instrumentos probatorios na Era Digital,
surgindo como problemética central da presente pesguisa o0 debate em torno da validade dos
Prints de WhatsApp como meios de prova no contexto das inovacdes tecnolégicas tem se
apresentado como instrumentos de transformagdo do meio.

Com grande satisfacdo os coordenadores apresentam a presente obra, agradecendo aos autores
/pesguisadores envolvidos em sua producéo pelas proficuas reflexdes surgidas e debatidas,
bem como reiteram e louvam a dedicacéo e competéncia de toda a equipe do CONPEDI pela
organizacdo e realizacdo do exitoso e arrojado evento, realizado em Balneario Camborit
/Santa Catarina.

Reiteramos a esperanca que a obra ora apresentada sirva como parametro académico para a
compreensdo dos problemas da complexa realidade social sob a Optica processua civil.
Desejamos leituras proveitosas na construcdo de uma nova perspectiva para os desafios
impostos ao Direito Processual Civil no contexto contemporéneo poés-pandémico de
utilizacdo dos mecanismos dos Direitos Fundamentais como forca motriz da

constitucionalizacdo processual .

Profa. Dra. Claudia Franco Corréa - Universidade Veiga de Almeida/Rio de Janeiro

Prof. Dr. Rogerio Borba- UNIFACVEST/Santa Catarina



Prof. Dr. William Paiva Marques Juanior- UFC (Universidade Federal do Ceard)



EXEQU(}AO FISCAL EM CRISE - DESACORDOSENTRE O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E A LEI DASEXECUCOESFISCAIS (LEI 6.830/80).

TAX ENFORCEMENT IN CRISIS—DISAGREEMENTS BETWEEN THE
DEMOCRATIC RULE OF LAW AND THE TAX ENFORCEMENT LAW (LAW 6,830
180).

Marcio Vander Barros De Oliveira
Carlos Marden Cabral Coutinho

Resumo

N&o obstante os avancos oportunizados pela Teoria do Processo como Relagdo Juridica
(BULOW, 1964, 1995) e da Teoria Instrumentalista do Processo (DINAMARCO, 2008), faz-
Se necessario adotar uma nova visao processual, que Ndo ignore os avangos doutrindrios desta
area, enxergando-se 0 processo e em especial a lei de Execucdes Fiscais de forma
constitucional e democréatica, e ndo como mero instrumento para realizago de fins estatais,
no presente caso da LEF, fim este, meramente arrecadatorio. Considerando que apesar da
funcdo legislativa da LEF seja a cobranca de dividas por entes federativos, esta cobranca
deve ser redizada através de um processo constitucionalmente balizado, sendo medida
necessariamente urgente a prépria ordem democratica, o respeito as garantias fundamentais
do contribuinte. Para cumprir este objetivo sera utilizado o método de reflexdo indutiva,
partindo-se da observacao do problema concreto, realizando-se uma andlise bibliogréfica, das
repercussdes juridicas do presente estudo, por meio de leitura de livros, artigos, revistas e
publicacBes periddicas atinentes ao campo do processo constitucional democrético e do
direito tributario com enfoque nalei de execucdes fiscais.

Palavras-chave: Processo constitucional democrético, Teoriainstrumentalista do processo,
Execucdo fiscal, Vulnerabilidade do contribuinte, Nova perspectiva processual

Abstract/Resumen/Résumé

Notwithstanding the advances made possible by the Theory of the Process as a Legal

Relation (BULOW, 1964, 1995) and the Instrumentalist Theory of the Process

(DINAMARCO, 2008), it is necessary to adopt a new procedural vision, which does not
ignore the doctrinal advances in this area, considering the process and in particular the Tax
Enforcement Law in a constitutional and democratic way, and not as a mere instrument for
the achievement of state ends, in the present case of LEF, this end, merely collecting.

Considering that despite the legislative function of the LEF being the collection of debts by
federative entities, this collection must be carried out through a constitutionally guided
process, being a necessarily urgent measure for the democratic order itself, respect for the
fundamental guarantees of the taxpayer. To fulfill this objective, the method of inductive
reflection will be used, starting from the observation of the concrete problem, carrying out a
bibliographic analysis, of the legal repercussions of the present study, through the reading of

182



books, articles, magazines and periodicals related to the field of democratic constitutional
process and tax law with afocus on tax enforcement law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democratic constitutional process, Instrumentalist
theory of process, Tax enforcement, Contributor vulnerability, New procedural perspective
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1- Introducio

“Alguém devia ter caluniado Josef K., pois certa manha ele foi detido sem ter feito nada de
mau” (KAFKA, 2022, p. 01). Apesar das semelhangas Josef K, ¢ um personagem ficticio, criado
por Franz Kafka, e ndo um contribuinte constrangido no interior de uma execugao fiscal. Enfatiza-
se que embora seja projetado no senso da Legislagdo tributaria, uma Fazenda débil, praticamente
impotente que necessita de tutela legislativa e de auxilio dos tribunais, tal leitura compreende-se
como totalmente equivocada. Considerando que o Estado produz a legislagdo obrigatoria para si
mesmo e para o contribuinte, executa os comandos normativos por ele (Estado) criados, e funciona
como sujeito ativo na relagdo tributaria, atuando ao mesmo tempo, o proprio Estado, como julgador
dos conflitos que figura como parte face aos contribuintes. Ficando evidente uma condicao de
fragilidade e vulnerabilidade do contribuinte perante o Estado, que exerce ¢ domina a triplice
funcdo na relacao fiscal. (MARINS, 2009)

Assim, embora devam ser reconhecidos os avancos na doutrina processual proporcionados
pela Teoria Instrumentalista do processo, presentes em nossa sistematica processual brasileira, esta
sistematica ndo se mostra adequada atualmente para garantia do direito fundamental processual, na
perspectiva de um processo realmente constitucional e democratico (COUTINHO, 2015; LEAL,
2008). Neste artigo serdo verificados alguns aspectos da Lei De Execugdes Fiscais — Lei n°
6.830/80, e sua adequagdo ao processo constitucional democratico, e se por ela, (LEF — Lei de
Execucdes Fiscais), tem-se resguardado o direito fundamental do contribuinte.

Nao obstante a teoria da instrumentalidade do processo floresca em todo solo processual
brasileiro, faz-se necessario este recorte exclusivo para a Lei de Execugdes Fiscais. Recorte este,
ndo somente como delimitacdo do tema pesquisado, mas atentando-se para a importincia da
garantia de direitos fundamentais minimos ao contribuinte, e pela sua situacdo de vulnerabilidade
perante a fazenda publica (MARINS, 2009), e as imposi¢des autoritarias da Lei de Execucdes
Fiscais. Considerando que pela mencionada Lei de Execugdes dificulta-se até mesmo o direito de
defesa e o contraditério do contribuinte, vez que ¢ ofertado apenas um processo por mera
formalidade, utilizado massivamente como instrumento para cobranga de divida, objetivando a
arrecadacao de algum ente estatal em detrimento das garantias dos contribuintes. Embora  existam
entraves e embates juridicos acerca de dispositivos da Lei de Execugdes Fiscais — LEF, e sua
recepcao ou nao pela Constituicdo Federal (SEIXAS, 2014), e alguns destes embates ja tidos como
consolidados, como o exemplo da continuidade da exigibilidade de garantia para interpor embargos
a execucao. No presente artigo, apesar de nao olvidar as decisdes de cortes superiores € sumulas
acerca dos desajustes existentes entre a Lei de Execugdes Fiscais e a Constituigdo Federal de 1988,
este nao serd o enfoque adotado, tendo como objetivo realizar uma abordagem tomando-se como
eixo o Estado Democratico de Direito, e a Teoria Constitucional do Processo Democratico,
analisando, se a lei de execucdes fiscais garante o direito fundamental do contribuinte a um
processo minimamente constitucionalizado. Sendo utilizado o método de reflexdo indutiva,
partindo-se da observacdo do problema concreto, realizando-se uma andlise bibliografica, das
repercussOes juridicas do presente estudo, por meio de leitura de livros, artigos, revistas e
publicacdes periodicas atinentes ao campo do processo constitucional democratico e do direito
tributario com enfoque na lei de execugdes fiscais. Sendo, portanto, a presente pesquisa qualitativa
quanto a sua abordagem. Far-se-4, uma andlise critico-construtiva, da importancia de que seja
concedido um tratamento adequado ao contribuinte, resguardando-se suas garantias fundamentais,
bem como a eventual possibilidade de uma adequagdo da Lei de Execugdes Fiscais aos direitos
fundamentais do contribuinte. Apesar dos avangos oportunizados pela Teoria do Processo como
Relagdo Juridica (BULOW, 1964, 1995) e da Teoria Instrumentalista do Processo (DINAMARCO,
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2008), faz-se necessario adotar uma nova visdo processual, ndo ignorando os avangos doutrinarios
desta area, enxergando-se o processo ¢ em especial a lei de Execugdes Fiscais de forma
constitucional e democratica, e ndo como mero instrumento para realizacdo de fins estatais, como
no caso da mencionada lei, objetivos arrecadatérios. Considerando que apesar da funcao legislativa
da Lei de Execugdes Fiscais seja a cobranga de dividas por entes federativos, esta cobranca deve ser
realizada através de um processo constitucionalmente balizado, com respeito as garantias
fundamentais do contribuinte.

Para isso, sera exposta as origens da Teoria processual dominante no Brasil, com seus
pressupostos, a Lei de Execugdes Fiscais e a posi¢ao de vulnerabilidade imposta ao contribuinte por
esta lei, bem como a situacdo enfrentada pelo contribuinte em decorréncia dessa legislacdo de
execugdo, e, por fim, apresentada uma nova perspectiva processual que seja mais adequada ao
constitucionalismo atualmente vigente.

2- Teorias Processuais e Raizes Autoritarias

A Teoria da Relacdo Juridica formulada por Oskar Von Bulow, em 1868, inovou os
estudos processuais, tratando o processo como uma relacao juridica peculiar, ou seja, um elo de
direitos e de obrigagdes reciprocos que determinam faculdades e deveres, concebendo o processo
como relagdo juridica, onde o Estado na condicdo de juiz exerce um poder de comando frente as
demais partes no processo, atribuindo ao julgador um papel mais importante at¢ do que o do
legislador, vez que, o legislador segundo Bulow apenas aponta o caminho, carecendo de
efetividade que apenas ¢ concretizada apds a decisdo judicial que expressa a vontade estatal pela
decisdo judicial concretizada. (BULOW, 1995)

Assim, ao transferir ao Estado na figura do magistrado, algo que anteriormente era
exclusivo das partes: o controle sobre o andamento do processo, tem desde sua origem, a Teoria
da Relacao Processual, um aspecto autoritario, que apresenta o juiz como autoridade processual,
apostando desta forma no protagonismo judicial, estabelecendo uma hierarquia entre o juiz e os
demais sujeitos processuais, € também utilizando-se como fundamentando a criacdo judicial do
direito, numa perspectiva que privilegiava o Poder Judicidrio em detrimento do Poder
Legislativo, objetivando combater o processo liberal entdao vigente. (COUTINHO, 2012)

Apo6s Bulow, a doutrina processual continuou avancando, com Giuseppe Chiovenda,
grande responsavel pela divulgacdo da Teoria da Relacdo Juridica na Itdlia, que defendia o
processo como complexo dos atos coordenados ao objetivo da atuagao da vontade concreta da lei,
no ambito da a¢do, da jurisdi¢do e do processo, (MAGALHAES, 2010) e Francesco Carnelutti,
seu discipulo, responsavel por definir a lide como conflito de interesse, qualificado por uma
pretensdo resistida, concluindo-se que litigio e processo ndo se confundem, sendo o processo um
instrumento de composi¢do do litigio' (CARNELUTTI, 1999). Por sua vez, Carnelutti teve como
aluno Tulio Liebman, que concebeu a agcdo como direito autbnomo e abstrato, cujo exercicio
poderia ser objeto de controle de admissibilidade pela presenca de requisitos como: interesse de
agir, possibilidade juridica do pedido e legitimidade das partes que sdo consideradas condi¢des da
acao.

! Transcreve-se aqui trecho da obra de Carnelutti acerca do litigio. “E certo que, frente aos resultados de minha
investigagdo, segundo a qual o fim do processo consiste na composic¢ao do litigio, cabe lembrar casos em que realmente
ndo existe litigio nele. Aqui importa, antes de tudo, individualizar claramente tais casos; em segundo lugar, explica-los
e, por ultimo, precisar sua reagdo sobre a concepgdo funcional do processo. (...) A existéncia de processos sem litigio
que, por conseguinte, ndo ¢ aqui negada, ndao oferece, entretanto, 0 menor argumento contra a concepcao da finalidade
do processo como composicao do litigio. Nestes casos, apresenta-se apenas um desses fendmenos de divergéncia entre
estrutura e fung¢ao, tdo conhecidos por todos os estudiosos da doutrina do Estado (CARNELUTTI, 1999, p. 362).
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Antes da segunda guerra mundial, Liebman impelido pelas condigdes politicas de seu pais
natal, Italia, apos uma breve passagem pela Argentina e Uruguai, chega ao Brasil, (GRINOVER,
1986). E ao lecionar neste pais, divulgando a teoria da Relag¢do Juridica, nos mesmos moldes
defendidos por Bulow, e Chiovenda, teve Liebman, por sua vez, dentre seus discipulos, Alfredo
Buzaid, principal autor do Cédigo de Processo Civil de 1973, Ministro da Justica durante a
Ditadura Militar (1969-1974) e Ministro do Supremo Tribunal Federal (1982-1984), figurando
ainda como outros de seus ilustres alunos: José Frederico Marques e Luis Euldlio de Bueno
Vidigal, que mais tarde fundariam a chamada Escola Paulista de Processo consolidando no Brasil
a doutrina da Rela¢do Juridica.

Ja em solo brasileiro entre tantos grandes juristas da Escola Paulista de Processo, destaca-
se Candido Rangel Dinamarco, responsavel por moldar o pensamento processual brasileiro,
idealizador da Teoria Instrumentalista do Processo, que concebe o processo como um instrumento
da Jurisdi¢ao com o intuito de realizar os escopos metajuridicos do Estado.

Desta maneira a “acdo” passa a ser utilizada para provocar o Poder Judiciario para o
cumprimento de objetivos estatais. Os fins da jurisdicdo ndo seriam somente juridicos, mas
também metajuridicos, considerando-se o aspecto social, com a finalidade pacificagdo social
fundamentada na autoridade estatal e seu ordenamento.

Assim, conceito de jurisdi¢do seria politico e ndo juridico ja que ¢ uma expressao do Poder
Estatal, que realiza as finalidades do proprio Estado, (DINAMARCO, 2008) podendo ser
nitidamente percebido um Estado intervencionista, com foco na ideia de autoridade na busca de
alcangar suas proprias finalidades estatais. Ignora-se a ideia presente nos direitos fundamentais de
primeira dimensao, transfigurando o processo de um instrumento de limitacdo do Poder estatal, para
instrumento de exercicio do Poder estatal, buscando-se através do processo inclusive a obtengdo e
satisfacdo de suas finalidades metajuridicas.

Condessou-se aqui, de maneira extremamente resumida, algumas teorias processuais, seus
autores e implicagdes, entretanto, ndo apenas de forma expositiva, mas na tentativa de demonstrar o
encadeamento 16gico e doutrinario em que uma Teoria ndo surge “do nada”, ou seja, esta sujeita as
ideias e implicac¢des que a precederam.

Assim, tendo-se como partida um Estado liberal, que deveria conduzir o processo
consagrando os direitos de abstencao estatal, ndo faria sentido saltar para um Estado que utilize o
processo como poder de exercicio contra o proprio individuo, sem que fosse feita essa breve
explanagao teorica. A partir desta matriz processual instrumentalista, foca-se no aspecto conflituoso
do instituto e cobra-lhe a pacificagdo social, fundamentada na autoridade do magistrado para
conduzir a aplicabilidade da lei, na obsessdo de sempre cumprir as finalidades pretendidas pelo
Estado em detrimento da propria parte.

Desta forma, enxergar o processo por este filtro da Teoria Instrumentalista, que objetiva a
resolucao de conflitos e escopos meta-estatais, ocasiona distor¢cdes até mesmo na ideia de razoavel
duracdo do processo, em prejuizo ao jurisdicionado, vez que a celeridade ¢ tratada como critério de
admissibilidade de direitos fundamentais processuais, dizendo quais direitos fundamentais serdo ou
ndo aplicados a depender do tempo “gasto”, buscando-se uma pressa cega para resolugdo de
conflitos incutidos no interior do processo, confundido pressa e celeridade?, (COUTINHO, 2015)
pressupondo-se sempre o tempo como inimigo da jurisdi¢do’. (LEAL, 2008)

Para aprofundamento acerca da Razoavel Duragdo do Processo, celeridade e pressa indica-se a obra: A Razoavel
Duracio do Processo: o fendmeno temporal e o0 modelo constitucional processual. Curitiba: Jurua, 2015, Autor
Carlos Marden Coutinho.
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Necessario que o processo seja entendido como de fato ele deve ser, um direito fundamental
do contribuinte, ndo servido apenas para a satisfacdo de desejos Estatais, onde por vezes € buscado
através do processo atender finalidades até extrajuridicas. Ao perceber o processo como finalidade
em si mesmo, como um direito fundamental do réu, e ndo como mero instrumento Estatal, objetiva-
se evitar o desrespeito ao contribuinte, que passa, por meio de um devido processo legal, a ter
obrigatoriamente resguardado suas garantias minimas como um contraditorio e ampla defesa,
evitando que seus bens sejam expropriados sem observancia de um devido processo legal.

3- Lei de Execucao Fiscal e Vulnerabilidade do Contribuinte

A Lei de Execug¢des Fiscais, Lei 6.830/80, objetiva a cobranga de créditos de entes da
federacdo face a determinado contribuinte. Destaca-se que apesar de ter entrado em vigéncia antes
da promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, e de varios embates acerca de sua
constitucionalidade, todos os topicos centrais da mencionada lei tiveram sua aplicagdo mantida
pelas nossas cortes e considerados como constitucionais, até mesmo a exigéncia de garantia da
execucdo para possibilitar a defesa do contribuinte (Embargos Declaratorios)*.

A relacdo de vulnerabilidade vivenciada pelo contribuinte na relagdo fiscal, ndo encontra
paralelo em nenhum outro tipo de relagdo, tendo em vista a triplice fungdo exercida pelo Estado,
que atua concomitantemente como legislador, parte exequente e julgador (MARINS, 2009). Assim,
considerando-se o viés arrecadatorio da execugdo fiscal, que se pauta pelo valor arrecadado, e
preocupa-se demasiadamente na perda de receita®, impera-se as incoeréncias nos julgamentos,
causando grandes abalos nas estruturas da integridade das jurisprudéncias tributarias (MACHADO
SEGUNDO, 2020).

Considerando que os direitos fundamentais de primeira dimensao, sdo direitos da liberdade,
direitos civis e politicos da fase inaugural do constitucionalismo ocidental, sendo direitos de
resisténcia ou de oposicdo do individuo perante o Estado, direitos empregados pelo cidadio
objetivando uma abstencdo estatal, direitos fundamentais estes ja aparentemente pacificados na
codificacdo politica dos paises, ndo havendo constituicdo merecedora desse nome que ndo
reconhega os direitos fundamentais de primeira dimensio (BONAVIDES, 2019).Tal
reconhecimento e amparo legal, na pratica tributaria sd3o olvidados, vez que as garantias
fundamentais sdo frequentemente obstaculizadas ao contribuinte.

O tributo assemelha-se a uma sombra do poder politico, projetando-se sobre qualquer solo
onde erga-se um governante (BALEEIRO, 1997). E por esta caracteristica do tributo e do direito
tributério, interessa-se a visao de Estado como titular do poder de tributar, e este poder deve ser
juridicamente delimitado (MACHADO, 2015). E outro nao poderia ser o pensamento, ja que o
Estado de Direito deve ser aquele guarnecido de regramento juridico capaz de colocar limites ao
poder, objetivando evitar praticas arbitrarias dos governantes (MACHADO SEGUNDO, 2009).
Assim, apesar dos direitos fundamentais direcionados aos contribuintes ocuparem um importante
lugar nos ordenamentos juridicos percebe-se que ndo sdo observados, vez que este controle ¢ de
dificil concretizagao, ja que o Estado nas relagdes tributarias figura como feitor, executor e julgador

3

Acerca da ideia instrumentalista de imputar ao tempo este carater sempre deletério a jurisdicdo, sugere-se a leitura
de (LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. pag.
25 e 26 — Nota de roda pé)

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.272.827- PE. Recorrente: Fazenda Nacional.
Recorrido: Dropel — Drogaria Pernambucana LTDA. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Pesquisa de
jurisprudéncia, Acordao, 22 de maio de 2013. Disponivel em: . Acesso em: 25 jun. 202022.

Nota Explicativa — A presente nota levanta apenas a mais recente decisdo adotada pelo STF que gerou grande
polémica no ambito dos doutrinadores Tributarios, pois entendeu-se que foram olvidados no presente julgado os
principios tributarios constitucionais: STF-Tema 325/RG
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nas diversas corporificagdes atribuidas aos agentes estatais. Torna-se assim urgente o
reconhecimento da tamanha vulnerabilidade do contribuinte face ao seu credor oponente.®

A protecdo dos direitos fundamentais do contribuinte, j4 era uma preocupagdo dos
tributaristas classicos brasileiros’,tal assunto ainda encontra-se em evidéncia hodiernamente, vez
que frequentemente abordado pela mais contemporanea doutrina tributarista nacional, em destaque
o professor Hugo de Brito Machado Segundo, que frequentemente dedica publicagdes com enfoque
na importancia da prote¢do dos direitos fundamentais do contribuinte,® que por sua vez possuem
seus direitos olvidados em detrimento de uma cobranga executodria.

Objetivando fugir um pouco da teorizagdo desacompanhada do aspecto empirico, destaca-se,
processos em que socios foram incluidos como corresponsaveis e obrigados ao pagamento de
créditos tributarios ante a Fazenda pelo simples fato de serem relacionados na CDA (Certidao da
Divida Ativa) na condi¢do de corresponsaveis tributarios’. Destaca-se que estes socios obrigados ao
pagamento de créditos tributarios sequer foram citados durante o procedimento administrativo
tributario de formalizagdo da CDA. Assim, em moldes “Kafkanianos” pessoas sdo constrangidas
pelo Estado sem que lhes sejam sequer informados os motivos de tais constrangimentos, vez que em
momento algum participaram da formalizagdo da CDA ou foi-lhes oportunizada a defesa no
decorrer desta formalizagao.

O que torna ainda mais flagrante os descompassos da Execugdo Tributaria com um processo
constitucional democratico, neste caso, ¢ a dificuldade de defesa do contribuinte, que necessita
garantir o juizo, e ainda assim, tendo em vista que a CDA ¢ pressuposta como certa liquida e
exigivel, obriga-se o contribuinte a ter que provar o que ndo fez, uma verdadeira “prova
diabolica”." Assim, no &mbito judicial, ocorre uma real inversdo do Onus probatério, pois
pressupde-se que aquele titulo de crédito constituido contra o contribuinte, ja foi amplamente

6 Para aprofundamento do tema acerca da vulnerabilidade do Contribuinte, sugere-se a leitura da obra Defesa e

Vulnerabilidade do Contribuinte, do autor James Marins, publicada em 2009, onde sdo abordados varios aspectos
de vulnerabilidade do contribuinte.

Nota explicativa — Os autores classicos de direito tributario brasileiro, como Geraldo Ataliba, Alfredo Augusto
Becker, Paulo de Barros Carvalho e Hugo de Brito Machado, ja demonstravam e debatiam a necessidade de guarita dos
direitos dos contribuintes.

7

8 Para maior aprofundamento sugere-se a leitura de Hugo de Brito Machado Segundo. Os direitos fundamentais do
contribuinte e a efetividade da jurisdi¢do. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito do Recife, Universidade
Federal de Pernambuco, Recife, 2009.

% Nestes processos: 0204552-57.2015.8.06.0001 ¢ 0168278-89.2018.8.06.0001, os socios de uma empresa foram
incluidos como corresponsaveis de uma obrigagdo tributaria, e cobrados em execucdo fiscal sem sequer terem
participado do procedimento administrativo de constituicio da CDA, mas pelo simples fato de seus nomes
constarem na CDA, ja figuraram no polo passivo de uma execu¢do. No primeiro processo mencionado, ndo foi
reconhecido a inclusdo indevida do sécio vez que a Certiddo da Divida ativa gozava de presungdo de certeza,
liquidez e exigibilidade, imputando ao executado, provar que nao era devedor, € como ndo possuia dinheiro ou bens
para garantir o juizo, ndo foi possivel ofertar embargos a Execugdo Fiscal, impossibilitado materialmente de
defender-se no processo. Assim o Executado sequer teve de fato um direito ao contraditério ou ampla defesa,
embora exista formalmente a garantia dos direitos fundamentais dos contribuintes, na pratica esses direitos sdo
ignorados em detrimento de um formalismo imposto pela Lei de Execugdes Fiscais, que funciona como mais uma
barreira a concretizagdo de direitos, tendo como Unico beneficiario o proprio Estado, em detrimento de qualquer
outro jusirsdicionado envolvido. No segundo caso o contribuinte foi incluido na CDA mesmo ap6s ter formalizado
perante junta comercial sua retirada do quadro societario, foi inserido como corresponsavel tributario mais de 5
anos apos sua retirada oficial da empresa, quando sequer era socio da empresa originariamente executada, o que
motivou o ingresso de acdo de inexisténcia de relagdo juridica tributario, para livrar do débito indevidamente
imputado. Percebe-se que mais uma vez o Onus probatério encontra-se invertido, pois a parte inserida
indevidamente na relacdo tributaria tem que provar que ndo ¢ legitima na cobranga Estatal. Situagdo esta muito
favoravel para a maquina Estatal, pois apesar de incluir no processo executdrio pessoa externa ao crédito
legalmente exigido, langa a este terceiro alheio a relagdo tributaria qualquer 6nus comprobatoério e constitutivo de
seu direito. Numeracao processual acima.
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contestado no ambito administrativo quando de sua formalizagdo, ocorre que nos presentes casos
expostos os socios incluidos como corresponsaveis sequer tinham conhecimento dos procedimentos
administrativos tributarios e nunca foram citados para contestar sua inclusdo indevida tomando
conhecimento apenas apds uma arbitraria execucdo fiscal de que agora sdo devedores de entes
estatais. “(...) o tribunal, quando acusa, estd firmemente convencido da culpa do acusado e
dificilmente pode ser dissuadido dessa convicgdo.” (KAFKA, 2022, p. 229).

4- Calvario do Executado

Ao experimentar o processo na pratica forense, tem-se a impressdo de que as Teorias
Processuais nao resguardam o minimo necessario ao contribuinte, quando este ¢ cobrado através de
Execugoes Fiscais. Pois em constantes situagdes ndo lhe sdo garantidos um devido processo
constitucional, um contraditorio e um direito a ampla defesa, direitos estes considerados basicos a
qualquer jurisdicionado sdo olvidados no ambito das Execucdes Fiscais, onde o valor da pressa e do
interesse arrecadatorio Estatal quando sopesados frente a direitos fundamentais dos contribuintes
sempre prevalecem em prejuizo do contribuinte, pendendo a balanga dos valores de forma
invariavel em beneficio do Estado."

Claramente faz-se perceptivel nos paradigmas processuais brasileiros, a raiz de Bulow, ¢ da
escola instrumentalista, vez que o processo em solo nacional infelizmente ndo tem sido aplicado
como uma garantia do jurisdicionado em face aos arbitrios estatais, mas sim, como instrumento de
persecucdo Estatal, onde a forca do Estado ¢ utilizada em detrimento do préprio jurisdicionado,
objetivando sempre a satisfacdo das finalidades estatais, refletindo o Estado na figura do juiz, que
nesta perspectiva encontra-se acima das partes, atuando na busca de uma solugdo satisfatoria para o
proprio Estado, podendo em cada caso concreto, ponderar, através da utilizagdo da
proporcionalidade, e at¢ mesmo afastar formalidades processuais em nome da celeridade, esta
suposta celeridade funciona como filtro por onde todos os demais principios constitucionais devem
passar, sob pena de ndo aplicabilidade, caso ndo passem em seu crivo, transformando-se esta
celeridade em pressa processual para mitigar direitos dos jurisdicionados.

Este atual cenario ¢ arriscado, e torna-se ainda mais tenebroso na seara processual fiscal,
tendo em vista as mazelas que estdo submetidos os sujeitos executados pelos entes estatais, e suas
vulnerabilidades frente ao grande poderio estatal que agora além de exercer no ambito das relacdes
tributarias a triplice fungdo de atuar como legislador, parte exequente e julgador (MARINS, 2009),
ainda quando revestido de Estado julgador, objetiva o cumprimento de suas proprias finalidades,

1 Maria Sinde Monteiro Gongalves, em sua dissertagdo de mestrado publicada em 2019, intitulada: “A Prova

Diabédlica em Portugal e no Brasil”, afirma o seguinte acerca da prova diabdlica: “Este tipo de provas,
precisamente pela dificuldade que existe em obté-las, foram apelidadas pela doutrina como “provas diabolicas”,
devil"'s proofs ou probatios diabdlicas. Sdo elas o objeto do presente estudo, no qual se indicara qual tem sido a
posicao da jurisprudéncia e da doutrina portuguesa e brasileira acerca da obteng@o destas provas, sobre quem tem o
onus de prova-las e como as mesmas operam no ambito do processo civil. A doutrina mais moderna entende a prova
diabodlica como aquela em que se procura formar a convicgdo do magistrado com referéncia a factos impossiveis, ou
seja, factos que comportam um enorme excesso de dificuldade em serem provados. Estas provas tem a
particularidade de deterem um elevado grau de dificuldade na sua produgdo, pois pretende-se provar um facto que
dificilmente ou jamais conseguira ser demonstrado. Esta ideia de prova diabdlica relaciona-se com o principio da
impossibilidade da prova negativa e tem por base as referéncias do direito candnico de que apenas o Diabo poderia
provar um facto negativo.”. (GONCALVES, 2019, pag. 26)

Fez-se uma referéncia a Teoria desenvolvida por Robert Alexy, acerca do sopesamento de valores, entretanto no
presente os reais valores (Direitos Fundamentais dos Contribuintes, contraditério e ampla defesa), perdem sempre
para escolhas Estatais que valorizam a pressa processual e a arrecadagdo colocando-os em situagdo mais elevada até
do que as garantias constitucionalmente estabelecidas. Para maior aprofundamento acerca da Teoria dos Direitos
Fundamentais ler: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2008.
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juridicas e meta-juridicas, as vezes em detrimento do préprio jurisdicionado, neste caso o
Executado, que sofre o Poder Estatal em toda sua arbitrariedade.

Antes de apresentar-lhes a “luz no fim do tinel”, as “novas” doutrinas processuais que sao
mais compativeis com nosso padrdo constitucional e com um Estado Democratico de Direito, faz-se
uma breve exposi¢do de um caso de execugdo fiscal, que tramitou na 33*", Vara Federal em
Fortaleza-CE, para comprovar a urgéncia de ado¢do de novos padrdes processuais. Neste processo
mencionado no ambito de uma Execucao Fiscal, a pedido da Fazenda Federal (Estado Exequente),
foi deferido pelo juiz (Estado Julgador), um pedido de IDPJ (Incidente de Desconsideracao da
Personalidade Juridica), em que, por débitos oriundos de uma empresa devedora, 9 (nove) outras
empresas alheias ao processo de execucao tiveram suas personalidades juridicas desconstituidas,
além dessas outras empresas, 6 (seis) pessoas fisicas também foram incluidos no interior do
processo de Execucao Fiscal mencionada. Todos os terceiros empresas ¢ pessoas fisicas tiveram
contas bancarias, imdveis e veiculos bloqueados, e o pior de tudo sem sequer serem citados no
processo. Por divida de um terceiro, débito este diga-se extremamente expressivo, RS$
99.000.000,00 (noventa e nove milhdes de reais). Ocorre que o absurdo por ai ainda nao termina.
Apbs o susto e prejuizo sofrido pelas empresas e pessoas fisicas incluidas como devedoras, que ndo
conseguiram honrar com folha de pagamento, débitos com fornecedores, e at¢ mesmo de dividas
triviais no caso das pessoas fisicas, que também tiveram contas e cartdes bloqueados. Ao tentar
defender-se no processo encontraram grande entrave, vez que o referido processo tramitava sob
sigilo, e as partes envolvidas ndo tinham sequer acesso aos autos processuais, sendo-lhes
disponibilizado apenas cépia da decisdo que determinou o bloqueio sem a citagdo. Assim, fatos
estes que deveriam acontecer somente em Estado de Excecdo, onde direitos fundamentais sdo
mitigados a livre critério do magistrado, acontecem atualmente em um Estado que se diz
Constitucional e Democratico.

Continuando a narrativa acerca do processo acima mencionado. Esta decisdo teve como
fundamento o principio da celeridade (aqui caracterizado pela pressa), em que o magistrado por seu
entendimento, julgou conveniente bloquear bens de quem ndo era sequer parte no processo, sem ao
menos oportunizar o contraditorio”, ou meramente uma informagio acerca de quais motivos ou

2 Processo n. 0916288-84.2017.4.0.8100 — O ntimero do processo foi modificado objetivando resguardar as partes

envolvidas, de acordo com os termos da Resolugdo 510/2016, do Conselho Nacional de Satde, que regulamenta as
normas aplicaveis a pesquisas em Ciéncias Humanas e Sociais cujos procedimentos metodologicos envolvam a
utilizagdo de dados diretamente obtidos com os participantes ou de informagdes identificaveis ou que possam
acarretar riscos maiores do que os existentes na vida cotidiana, na forma definida nesta Resolug@o.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, tem um interessante posicionamento acerca da necessidade intransponivel da
presenca do contraditério para um processo constitucionalmente adequado, conforme aqui exposto: “Em qualquer
processo administrativo ou processo jurisdicional — seja esta civil, penal ou trabalhista, de conhecimento, de
execucdo ou cautelar, pouco importa — devem ser assegurados as partes o contraditério e a ampla defesa, com os
recursos inerentes a esta qualificada defesa, é a recomendagdo magana do art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal
de 1988, ao enunciar, em seu texto normativo, “processo judicial”, sem qualquer ressalva, limitacao ou restrigdo.
No assunto, também ndo se pode deslembrar que a mesma Constitucional ainda proibe seja alguém privado de seus
bens sem o devido processo legal, cujas vigas-mestras, ja o dissemos anteriormente, sdo o contraditério, a ampla
defesa e a motivagdo das decisoes jurisdicionais centrada na reserva legal (art. 5°, incisos II e LIV).

..)

Porém, hodiernamente, o contraditério ndo é apenas ciéncia bilateral e contrariedade dos atos e termos processuais
e possibilidade que as partes tém de contraria-los em perspectiva técnica e cientificamente tacanha. Neste inicio s6
século XXI, marcado por estudos avancados do processo constitucional e democratico, o contraditério é muito
mais.

(...) no Estado Democratico de Direito, é esta forma de estruturacao procedimental que legitima o contetido das
decisdes jurisdicionais proferidas ao seu final, fruto da comparticipacdo dos sujeitos principais do processo (juiz
dialogador e partes contraditoras), gerando a implementacdo técnica de direitos e garantias fundamentais ostentados
pelas partes (DIAS, 2018, p. 119; 122 e 131).
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fatos constantes no processo conduziram a tomada desta decisdo, nos moldes das obras de Kafka,
“no final, porém, surge a culpa de algum lugar onde originalmente ndo havia nada.” (Kafka, 2022,
p. 228). Tal decisdo onde o Estado julgador, olvida direitos fundamentais dos jurisdicionados em
beneficio do Estado Exequente, com finalidade arrecadatoria para os cofres estatais, ¢ resultado
dessa visdo instrumentalista do processo que estabelece essa posicao superior do magistrado que
figura acima das partes, podendo dar aplicabilidade de direitos e suspender essa aplicacdo quando
julgar inconveniente.

No presente processo, novamente ocorre uma clara inversdo probatoria, pois o0s
jurisdicionados inseridos como devedores de créditos estatais, devem comprovar auséncia de
relagdo juridica tributaria, quando o correto seria o Estado na qualidade de Exequente comprovar
que aqueles jurisdicionados inseridos no processo sao realmente devedores. Apds o “susto” inicial
ocasionado por esta decisdo, ela foi revogada pelo TRFS, quase 20 dias apods ter sido proferida em
primeira instancia. Ocorre que mesmo revogada esta decisdo sem conhecimento ou citacdo das
partes, causou diversos prejuizos aos envolvidos, além de colocar em duvida se as Teorias
Processuais utilizadas como matrizes em nossos processos sao realmente aptas para garantir direitos
fundamentais aos jurisdicionados, ou se, sempre que por voluntarismo e pressa do magistrado esses
direitos fundamentais podem ser mitigados ou ignorados.

Neste sentido ¢ possivel extrair um importante ensinamento de André Cordeiro Leal, que
afirma:

E por centrarem-se no pressuposto de que o tempo ¢ inimigo da jurisdi¢io e do
Direito que os autores da escola instrumentalista do processo defendem que os
tempos procedimentais devem ser reduzidos ou mesmo suprimidos, permitindo-se
que o juiz tome decisdes que chamariamos “sem-tempo” (intuitivas). O que esses
autores fazem, no final das contas, ¢ desconsiderar, de forma absoluta, o fato de
que a discursividade e a possibilidade do levantamento e pretensdes de validade
ndo dispensam o tempo do pensar (previamente teorizado e, portanto, ele mesmo
discursivamente acertado). Veja-se que, a despeito de todos os debates e escritos
sobre as questdes que envolvem a racionalidade decisoria na teoria discursiva da
democracia, Candido Rangel Dinamarco continua a afirmar que “Bem analisado, o
Codigo de Processo Civil e submetido seu novo art. 273 a uma interpretagio
sistematica no contexto da disciplina das medidas urgentes, ndo ¢é tdo importante a
busca da precisa distingdo entre cautelares e antecipacdes. A realidade sobre as
quais todos esses dispositivos opera é o tempo como fator de corrosdo de direitos, a
qual se associa o empenho em oferecer meios de combate a forca corrosiva do
tempo-inimigo” (2004, p. 55). Também Luiz Guilherme Marinoni opde-se aos
tempos procedimentais, asseverando que “ A concepcdo equivocada, mas
difundida, de direito de defesa, também influenciada pela filosofia liberal, ¢ outro
monumento marcado pela falta de sensibilidade de juristas cegos para o que se
passa na vida dos homens de carne e osso. Aqueles que conhecem realidade da
justica civil brasileira podem perceber, sem grande esforgo, que o direito a defesa —
se concebido na forma plena como pretende pela doutrina-, a0 mesmo tempo em
que tutela o direito do réu a cognicao definitiva, pode privar o autor de muita coisa.
Imaginar — em uma concepg¢do narcisica e romantica do devido processo legal —
que as garantias nada retiram de alguém ¢é desprezar o ‘lado oculto e feio’ do
processo, o lado que ndo pode ser visto (ou ndo quer ser visto) pelo processualista
que tem ‘olhos’ apenas para o plano normativo ou para o plano das abstragdes
dogmaticas” (2002, p. 15-16). Assim, se pronunciando, no entanto, ndo se
interrogam sobre o fato de que a defesa ndo assume, nas cogitacdes atuais do
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processo democratico, apenas o conceito romanistico de “oposicdo” do réu ao
direito do autor (excegdes), mas todo o arcabougo argumentativo-probatorio-
recursal que se desenvolve no tempo procedimental assegurado tanto ao réu
quanto ao autor. O que se v€ ¢ que o autor do procedimento pode ter razdo antes
mesmo do contraditério. Essas assergdes, no entanto, ndo se preocupam com O
problema de uma ‘“racionalidade”discursiva, claro que o autor do procedimento
nunca podera ter uma “razdo” antes do discurso problematizante das pretensdes de
validade langadas na petigdo inicial (LEAL, 2008, p. 25-26).

5- “Novas” Perspectivas Processuais

Agora, expostas pequenas por¢oes de mazelas e martirios que sao submetidos os executados
em uma execu¢do fiscal, onde sdo afligidos pela mao poderosa Estatal, ¢ por procedimentos
intrinsecamente e umbilicalmente ligados ao autoritarismo onde celeridade ¢ confundida com
pressa, € a construgao de uma decisdo democratica € substituida por uma decisdo autoritaria, faz-se
necessario expor que as Teorias Processuais ndo congelaram no tempo, apos as ideias de Bulow
(Teoria da Relacao Juridica) e de Dinamarco (Teoria Instrumentalista), muito avangou-se no campo
tedrico processual (LEAL, 2008).

O alemao James Goldschmidt, ainda em 1905, ja apresentava criticas a Teoria da Relagao
Juridica, afirmando que na verdade o que ocorre ¢ a existéncia de uma situacdo juridica dos sujeitos
processuais em face da lei, inexistindo uma relag¢do juridica processual, afastando os conceitos de
direito e obrigagdo do processo, em sua Teoria denominada Teoria da Situacdo Juridica traz-se a
ideia de Onus processual. Partindo das ideias de Goldschmidt, Elio Fazzalari, propds a Teoria
Estruturalista do Processo, entendendo o Processo como uma espécie de procedimento, a qual tem
como seu grande diferencial a qualificacdo pela presenca do contraditério, acontecendo entre as
partes interessadas, objetivo de influenciar a constru¢do da decisdo judicial. O conceito de processo
de Elio Fazzalari abre caminho para uma perspectiva democratica de processo, vez que o elemento
central do processo passa a ser a participagdo dos interessados na decisdo judicial. Entretanto esta
Teoria ainda necessitava de uma complementagdo, pois ignorava o aspecto constitucional do
processo (COUTINHO, 2012).

ftalo Andolina e Giuseppe Vignera, oferecem uma abordagem constitucional do direito,
utilizando-se como pressupostos a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen e o conceito de Forca
Normativa de Konrad Hesse. Para eles, se a Constituicdo contém normas processuais € tais normas
servem de limite ao legislador infraconstitucional, entdo a Teoria Estruturalista estaria incompleta.
Sendo o contraditorio suficiente para qualificar um procedimento como processo, mas nao para
torna-lo constitucionalmente adequado. Assim, fechando as lacunas da Teoria Estruturalista
afirmam que além do contraditério, a Constituicado exige que o procedimento apresente outras
caracteristicas, tendo desta forma uma base principioldgica unissona e aplicavel a todo e qualquer
processo, ja que todo processo € constitucional, seja em razdo de sua fundamentacdo ou de sua
estrutura, sendo moldado definitivamente o Modelo Constitucional de Processo.

Segundo esta teoria, 0 modelo constitucional de processo teria uma espécie de eficacia
irradiante, devendo limitar a configuragdo dos demais procedimentos (COUTINHO, 2012, 2022).
Esta “nova” perspectiva, tem uma consequéncia logica no deslocamento das prioridades
processuais, requerendo que o Direito Processual substitua o cumprimento de designios juridicos e
metajuridicos do Estado, pela dignidade da pessoa humana, ocorrendo uma troca de paradigma.
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Nesta perspectiva o Processo torna-se compreensivel de forma a compatibilizar-se com o
Estado Democratico de Direito', sendo o proprio processo um direito fundamental em si, e ndo
meramente instrumento para determinados fins estatais. Podendo qualquer cidadio buscar junto ao
Poder Judicidrio que sejam resguardados seus direitos fundamentais que eventualmente sejam
objeto de ameaca ou lesdo. Ademais, o direito ao processo como finalidade em si mesmo,
proporciona ao jurisdicionado um procedimento modelado de forma compativel com o modelo
constitucional de processo e que possibilite uma participagdo direta na formagao da decisdo judicial.
Somente assim, faz-se possivel falar em processo constitucional democratico (COUTINHO, 2012).

O processo deve ser percebido como direito fundamental do contribuinte, sendo por tanto
uma ferramenta de limitacdo Estatal, ¢ ndo uma forma de exercicio do Estado em face do
jurisdicionado, sendo totalmente incompativel que o Processo albergue simultaneamente uma
funcdo limitadora e uma funcao de realizagdo estatal, pois sdo totalmente incompativeis. E ao
possibilitar que o Processo tenha como fundamento o exercicio de Poder para cumprir objetivos
Estatais em face do jurisdicionado, ndo sdo resguardados direitos fundamentais dos contribuintes.

Assim, a utiliza¢do da Execucao Fiscal como ferramenta arrecadatéria demonstra o décicit
nos parametros processuais atualmente utilizados, vez que o processo deixa de ser utilizado para
proporcionar garantias constitucionais € processuais ao executado, e passa ser utilizado como
ferramenta de Poder Estatal contra o executado, invertendo-se a logica de um processo
constitucionalmente adequado. Essa inversdo de logica processual tem sé€rios impactos até mesmo
na forma desejavel de atuacdo do magistrado no processo, pois enquanto o processo for percebido
como forma de exercicio de Poder Estatal, o juiz comporta-se meramente como agente Estatal
exclusivamente para atendimento dos objetivos estabelecido pelo Estado®. Ja4 o magistrado que

14 Sobre o devido processo constitucional transcreve-se as ideias expostas por Ronaldo Bretas de Carvalho Dias, nos

seguintes termos: “Apés meditar sobre as reflexdes doutrinarias até agora colacionadas, mas sem a pretensdo de em
imiti um conceito infalivel sobre a funcdo jurisdicional, reputamos sustentavel a ideia basica de se entender que, na
concepcao estruturante do Estado Democratico de Direito, a funcdo jurisdicional ou, simplesmente, jurisdicao, é
atividade-dever do Estado, prestada pelos 6rgaos competentes indicados no texto da Constituicdo, somente exercida
sob peticdo da parte interessada (direito de acdo) e mediante a garantia do devido processo constitucional. Logo, a
jurisdicdo somente se concretiza por meio de processo instaurado e desenvolvido em forma obediente aos
principios e regras constitucionais, dentre os quais avultam o juizo natural, a ampla defesa, o contraditério e a
fundamentagdo dos pronunciamentos jurisdicionais baseada na reserva legal, com o objetivo de realizar imperativa
e imparcialmente os preceitos das normas componentes do ordenamento juridico.

Essas nocgoes descritivas da funcdo jurisdicional revelam nosso alinhamento com as ideias cientificamente
renovadas sobre jurisdicdo e processo neste século XXI, ancoradas na preservacdo dos direitos e das garantias
constitucionais outorgados as pessoas, que vém sendo expostas em estudos magnificos e atualizados da teoria do
Estado e da teoria do processo constitucional, tinica forma de afirmar a legitimidade democratica dos
pronunciamentos jurisdicionais feitos nos processos.

(...)

Essas ideias revelam a importancia do processo constitucional na obtencdao do pronunciamento estatal decisorio
reivindicado pelas partes, unica forma de lhes permitir democraticamente, dentro de um espaco procedimental
cognitivo-argumentativo informado pelo contraditério e pela ampla defesa, a possibilidade de individualizarem as
normas juridicas abstratas e gerais integrantes do ordenamento juridico que deverdo incidir na solucao das
particularidades do caso concreto reconstruido dialeticamente no processo.

(...

Como ja observamos, as decisdes, os pronunciamentos emanados dos oérgdos jurisdicionais ou chamados
provimentos, sob influéncia da doutrina italiana, na concretizacdo da funcdo jurisdicional, sdo atos estatais
imperativos, que refletem manifestacdo do poder politico do Estado, poder que jamais podera ser arbitrario, insista-
se, mas poder constitucionalmente organizado, delimitado, exercido e controlado conforme as diretivas do principio
do Estado Democratico (DIAS, 2018, p. 37-40). Com essas reflexdes demonstra-se a importancia de uma
perspectiva processual constitucionalmente e democraticamente adequada.

Aponta-se o pensamento de André Cordeiro Leal acerca das consequéncias processuais ao adotar-se a postura
processual com posicionamento de raizes em Oscar Bulow, nos seguintes termos: “A justica da decisdo estaria
ainda, para os escritos alinhados a essa perspectiva, na capacidade do juiz em sintetizar e realizar, pela interpretacao
oportunizada pelo chamado “caso concreto”, valores pressupostamente vigentes nas sociedades, e em permitir,

15
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percebe o processo como limitacdo estatal, devera desempenhar um nobre papel de agente
garantidor de direitos fundamentais, sempre observando a aplicacdo adequada do contraditério e da
ampla defesa, verificando o processo como finalidade em si mesmo.

6- Conclusao
Esta concepg¢do de Direito Constitucional Democratico ndo tenha sido devidamente
observada pela doutrina brasileira (COUTINHO, 2012), a Teoria Instrumentalista, atualmente
enraizada nas matrizes processuais da execucdo fiscal, mostra-se em completo rompimento com o
Estado Democratico de Direito, ndo sendo adequada para resguardar ao contribuinte, seu direito
fundamental ao processo, vez que na percep¢do instrumentalista, o processo € visto como
instrumento da jurisdicao para realizar os escopos metajuridicos do Estado. Sendo urgente a adogao
de bases tedricas mais garantistas ao processo, objetivando que o magistrado em sua atuacao, nao
seja configurado como agente em busca de realizar objetivos estatais, mas sim alguém empenhado
para assegurar que o processo ocorra de acordo com as garantias previstas na Constitui¢do Federal,
sendo necessario concepcao do Processo como um Direito Fundamental, desta forma o processo ¢
apresentado como garantia para o cidaddo, no sentido de que, qualquer pretensdo de lhe suprimir o
patrimonio ou a liberdade deve necessariamente ser submetida a um Poder Judicidrio, propiciando
um ambiente constitucionalmente adequado para o andamento processual.
Sobre a necessidade pratica de observar o processo como direito fundamental, extrai-se o
ensinamento de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, nos seguintes termos:
Constuma-se encontrar em textos doutrinarios referéncia a jurisdicdo como direito-
garantia fundamental, expressdo que, a nosso ver, pelas consideragdes até aqui
expendidas, com todo o respeito, merece corrigenda. Efetivamente, jurisdicdo ¢
direito fundamental de qualquer pessoa, por for¢a de declaracdo normativa
expressa no texto da Constitui¢do, anteriormente apontada. Mas a fruicdo deste
direito se da pela garantia fundamental do processo constitucional. Logo,
considerar que jurisdicdo, a um sé tempo, seja direito fundamental e garantia
fundamental, com o maximo de respeito aos que pensam de forma contraria,
significa misturar conceitos ¢ olvidar o processo constitucional como garantia
fundamental das pessoas do povo. No assunto nosso pensamento encontra respaldo
no magistério de Jorge Miranda, a nosso ver acertado, quando distingue: “Cldssica
e bem actual é a contraposicdo dos direitos fundamentais, pela sua estrutura, pela

dessa forma, que o direito seja permanentemente adaptado a uma certa”realidade”, ndo obstante a legalidade tenha
de ser afastada — o que implica afirmar, indiretamente, que, assim como tempo necessario a decisdo judicial,
também o “tempo legislativo” representaria um maleficio, de vez que é exatamente o “tempo legislativo” que se
apresenta como obstaculo a que a lei se encontre permanentemente “adaptada” a essa “realidade”.

Fica claro, no entanto, que a adocdo de argumentos externos ao direito na implementacdo dos “escopos
meta-juridicos” pela magistratura sé se poderia mesmo realizar com a supressdo dos tempos juridicos
procedimentais (a chamada sumarizacdo da cognicdao” oportunizadores do discurso pelos destinatarios das decisdes,
0s quais, alids, na perspectiva dos instrumentalistas, tornam-se, por uma pretensa inaptiddo para resolver seus
proprios problemas, partes-delinquentes.

Isso, no entanto, serve bem ao paradigma do Estado Social, ndo ao procedimentalista, exatamente porque
nao se pode afirmar a existéncia de bases axiologicas convertentes em sociedades secularizadas e descentradas.

(-..)

Dificuldades incontornaveis surgem quando as teorias do processo tentam clarificar aspectos de uma
‘atividade jurisdicional” que se desenvolve pelas pessoas dos magistrados, porque isso desemboca em concepgdes
intrinsecamente monolégicas e solipsistas de jurisdicdo que ndo se alinham ao paradigma democratico
procedimentalista.

Quando muito, o que a maioria das teorias do processo conseguem fazer é indicar como diminuir a carga
subjetivista (imperscrutavel e inacessivel, alids) do juiz. Entretanto, assim, ainda deslizam sobre um conceito de
jurisdicao atrelado, principalmente a atividade decisoria que se da na consciéncia do julgador, e ndo a uma atividade
deciséria na linguagem e pela linguagem” (LEAL, 2008, p. 25-27).
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sua natureza e pela sua fungdo, em direitos propriamente ditos ou direitos e

»

liberdades, por um lado, e garantias por outro.’

(..))

Em resumo, no Estado Democratico de Direito, a jurisdicao ¢ direito fundamental
das pessoas naturais e juridicas, sejam estas de direito publico ou de direito
privado, porque positivado ou expresso no texto da Constituicdo Federal de 1988
(artigo 5°, inciso XXXV). Exatamente por isto, se ¢ direito fundamental do povo,
em contrapartida, ¢ atividade-dever do Estado, prestada pelos seus oOrgdos
competentes, indicados no texto da propria Constitui¢do, somente possivel de ser
exercida sob peticdo daquele que invoca (direito de acdo) e mediante a
indispensavel garantia fundamental do devido processo constitucional (artigo 5°,
incisos LIII, LIV e LV) (DIAS, 2018, p. 90-92).

Nesta perspectiva, ousa-se pensar que até mesmo nas execugdes fiscais, onde o cidaddo ¢
confrontado com o Estado em seu triplice aspecto de poder, deveria ser-lhe garantido um processo
adequado aos parametros constitucionalmente estabelecidos, ndo sendo concebivel a mitigagcdo de
direitos fundamentais do contribuinte, apenas pelo motivo de encontrar-se em litigio em face do
proprio Estado. Assim, o processado em uma execucao fiscal deveria ter inegavelmente o direito de
estar em juizo, perante um magistrado imparcial, responsavel pela condugdo do processo com
publicidade, e que fosse garantido o contraditério e ampla defesa, devendo o processo ser um
ambiente democratico e garantista.

Neste sentido, com clareza expde seu posicionamento Carlos Marden Cabral Coutinho ao
expor que:

Uma concepcdo de processo compativel com o Estado Democratico de Direito
deve concebé-lo como o ambito juridico que a Constituigdo pos a disposi¢do do
cidaddo, conferindo-lhe o direito fundamental ao processo, ou seja, a buscar junto
ao Poder Judiciario a protecdo dos outros direitos fundamentais que eventualmente
sejam objeto de ameaga ou lesdo. Ademais, o direito ao processo inclui o de ter a
sua disposicdo um procedimento configurado em compatibilidade com o modelo
constitucional de processo € que permita que os interessados sejam nido somente
destinatarios, mas também coautores da decisdo judicial. E somente nesse sentido
que pode se falar no conceito de processo constitucional (democratico)
(COUTINHO, 2012, p. 32).

Considerando que a Lei de Execugdes Fiscais, tem como fundamento uma base uma matriz
autoritaria, reformar o direito processual em que esta lei foi estruturada faz-se urgente pela
necessidade de inserir a ideia de processo constitucional democratico, permitindo as partes uma
protecdo contra ameacas ou lesdes aos seus direitos, sem que precisem submeter-se a um
magistrado onipotente e comprometido com a resolugdo rapida dos conflitos. Encarando o processo
como direito fundamental em si mesmo.

Acredita-se que ndo haverd em horizonte proximo a ado¢do de tal perspectiva ao processo
tributario, pois o que ¢ observado hodiernamente, ¢ a implementagdo de novas medidas e
tecnologias para sufocar o contribuinte, em busca de uma celeridade cega, ou que enxerga apenas os
valores a serem arrecadados para manutencdo da maquina estatal em detrimento do cidadado e de
suas garantias fundamentais. Tal mudanca de paradigma processual, apesar de ndo desejada pela
perspectiva autoritarista do Estado instrumentalista, faz-se urgente. Sendo necessario assim,
revisitar a utiliza¢do do processo como garantia contra o Estado, € ndo como instrumento estatal.
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