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E muito melhor lancar-se em busca de conquistas
grandiosas, mesmo expondo-se ao fracasso, do que
alinhar-se com o0s pobres de espirito, que nem
gozam muito nem sofrem muito, porque vivem numa
penumbra cinzenta, onde ndo conhecem nem vitoria,

nem derrota. — Theodore Roosevelt
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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade entender a aplicacdo dos deveres de
colaboracdo e cooperacao trazidos pelo artigo 6° do Codigo de Processo Civil de
2015, principalmente no ambito tributario. A investigacdo possui carater pratico na
medida em que pretende resolver problemas corriqueiros verificados no
relacionamento entre contribuinte e Fisco, buscando superar a rivalidade
conduzindo a um modelo cooperativo e colaborativo. Referida analise tera como
caminho o método dedutivo, ou seja, um processo de analise de informacoes,
teorias e institutos, tendo como resultado final a conclusao pela sua aplicacdo como
forma de efetivar direitos, garantir celeridade ao processo tudo isso na busca por
uma decisdo mais justa.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Processo Civil. Principio da Cooperacéo.
Direito Tributario. Principio da Lealdade. Principio da Boa-fé. Processo
Administrativo. Principio do Contraditério.



ABSTRACT

This paper aims to understand the application of the duties of collaboration and
cooperation brought by Article 6 of the Code of Civil Procedure of 2015, mainly in the
tax area. The research is practical in that it intends to solve common problems
verified in the relationship between taxpayer and tax authorities, seeking to overcome
the rivalry leading to a cooperative and collaborative model. The aforementioned
analysis will have as a way the deduction, that is, a process of analysis of
information, theories and institutes, with the final result the conclusion by its
application as a way of effecting rights, ensuring speed to the process all this in the
search for a fairer decision.

Keywords: Constitutional right. Civil lawsuit. Principle of Cooperation. Tax law.
Principle of Loyalty. Principle of Good Faith. Administrative process. Principle of
Contradictory.
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1 INTRODUCAO

Com o advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015, o principio da
cooperacao ganhou novo enfoque. No entanto, com tantos holofotes voltados para
ele, davidas surgiram entre os doutrinadores, do que exatamente se trata o dever
mais comentado da nova legislacdo? Quais os beneficios seria capaz de trazer aos
processos? Como funciona? Quem atinge?

Devido a tantos questionamentos, o tema foi escolhido para ser
desvendado a fundo desde a sua concepcdo. Ndo bastasse entender do que se
trata, seria necessario também entender como funciona na prética, principalmente
no processo administrativo e judicial tributario.

Antes de adentrar no tema principal, foi necessario analisar o contexto
no qual o atual Cédigo de Processo Civil foi inserido.

Para tanto, foi estudado o conceito moderno de Constituicdo Federal,
conhecido como Neoconstitucionalismo, que nada mais e do que uma nova Vvisao
sobre a Constituicdo na estrutura juridica atual, levando em consideracdo que a
Carta Magna Brasileira exerce uma funcdo de supremacia em relacdo as demais
leis, sendo considerada norma fundamental. O neoconstitucionalismo coloca a
Constituicdo Federal como centro de todo ordenamento juridico.

Superado este entendimento, o proximo passo foi compreender o
neoprocessualismo, e o0 seu papel no ordenamento juridico atual. O
neoprocessualismo nada mais € do que o processo visto a luz do
neoconstitucionalismo, ou seja, do mesmo modo que a Constituicdo Federal é o
centro do neoconstitucionalismo, o Cd&digo de Processo Civii é para o
neoprocessualismo, no entanto, este Ultimo deve estar de acordo com as normas
preconizadas pelo primeiro, uma vez que aquele é o centro de todo ordenamento.

Em seguida, apO0s entender todo o contexto no qual encontra-se
inserido o atual Cédigo de Processo Civil, as atencfes se voltam para as
caracteristicas do dever de cooperacdo, comeg¢ando com uma analise sobre a
superacao do antigo carater autoritario pertencente ao antigo Codigo Processual.

Apos, analisamos o contexto do dever de colaboragéo dentro do novo
codigo, bem como foi apresentado os sujeitos ao qual se destina, deixando claro

que, por partes do processo, entende-se ndo apenas a relacdo autor-réu-juiz, mas
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sim um processo no qual todos os envolvidos, desde autor e réu, até mesmo peritos,
advogados, testemunhas e qualquer um que ajude a influenciar na decisao do juiz.

Posteriormente, foi analisado a importancia do contraditério dentro do
dever de cooperacdo, sendo entendido como garantia de atuacdo das partes no
desenrolar da lide condicionando de maneira igualitaria a decisdo do magistrado, por
meio da descricdo de fatos, da producdo de provas e do debate de pontos
controvertidos.

E importante ter em mente que ao lado do dever de cooperacéo,
caminham também a lealdade processual e a boa-fé, de modo que todas as partes
se pautem nestes principios, colaborando entre si na busca por uma decisdo mais
justa.

Logo apos entender os fundamentos do principio da cooperacéo, foi
necessario compreender o funcionamento do processo administrativo e judiciario em
ambito tributério, a forma de constituicdo do crédito, as formas de langcamento bem
como os meios de impugnacéo e o procedimento fiscalizatério com arrolamentos de
bens.

Ap0s todo estudo tedrico sobre o tema, foi analisado o viés pratico do
dever de cooperagdo dentro do processo administrativo e judicial tributario,
aplicando a colaboracdo aos atos do Fisco e do Contribuinte, visando uma solucéo
pacifica da lide, que ndo seja muito onerosa para nenhum dos lados, e punindo
agueles que nao colaboram com o processo, seja solicitando provas impossiveis de
serem comprovadas, seja protelando atos com o fim exclusivo de prolongar o
processo.

Referida trabalho foi baseado no método detutivo, ou seja, foi realizado
por meio de um processo de analise de informacdes, teorias e institutos, tendo como
resultado final a conclusdo pela sua aplicagdo como forma de efetivar direitos,
garantir celeridade ao processo tudo isso na busca por uma decisdo mais justa,

garantindo ao contribuinte uma relacao de igualdade junto ao Fisco.
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2 NEOCONSTITUCIONALISMO, NEOPROCESSUALISMO E A
CONSITUCIONALIZACAO DO DIREITO

Nos topicos abaixo, foi realizado uma analise ao sistema do
neoconstitucionalismo, com énfase em sua evolucao histérica no mundo juridico, o
seu conceito, bem como uma apresentacao as principais caracteristicas até chegar
ao neoprocessualismo, passando igualmente pela sua evolugdo, conceituacao,
principais caracteristicas, demonstrando sua relacdo com o primeiro sistema

apresentado.

2.1 Neoconstitucionalismo

Desde o pés-guerra mundial, a populacdo mundial vive em um
movimento que tem criticado intensamente o modelo juridico do Estado liberal, no
qgual temas como - o protagonismo judicial;, enunciados normativos abertos; perda da
hegemonia da lei; violagdo da separacdo dos poderes; desrespeito as decisbes das
maiorias por autoridades ndo democraticamente legitimadas (como é o caso dos
juizes); bem como a falta de seguranca juridica trazidas pela ampla possibilidade de
interpretacdo — decorrem de uma mudanca no universo juridico, provocando uma
consolidacdo da constitucionalizacdo de muitos ordenamentos juridicos, onde os
dispositivos constitucionais passam a ter evidente influéncia em todos os ramos do
direito.

Foi somente no século XX, que as constituicbes passaram a adotar um
poder normativo eficiente, dando inicio a uma fase nova do constitucionalismo,
chamado de neoconstitucionalismo ou de constitucionalizacdo contemporanea.

Dirley da Cunha Junior (2012, p. 35) define neoconstitucionalismo

como sendo:

O constitucionalismo moderno, contudo, surge vinculado a idéia de
Constituicdo escrita, chegando a seu apice politico com as Constituicdes
escritas e rigidas dos Estados Unidos da América, de 1787, e da Franca, de
1791, revestindo-se de duas caracteristicas marcantes: organizagao do
Estado e limitacdo do poder estatal, por meio de uma declaracéo de direitos
e garantias fundamentais.
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O neoconstitucionalismo trouxe uma visdo nova sobre os desejos da
constituicdo na estrutura juridica atual. Essa visdo tem como premissa o fato de que
a carta constitucional exerce uma funcao de supremacia em relacdo as demais leis.
A norma maior desempenha o papel de norma fundamental, nascida de uma norma
hipotética fundamental, dirigida aos poderes publicos, condicionando os particulares,
garantido direitos basicos como: educacgdo, saude, seguranca, trabalho, bem como
direitos sociais.

Observa o ministro Luiz Roberto Barroso (1991, p. 45):

Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si —
com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do Direito. Esse fenémeno, identificado
por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a
ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de
modo a realizar os valores nela consagrados.

Nesse sentido, neoconstitucionalismo é a denominacdo dada por
doutrinadores ao novo direito constitucional, posterior ao século XX, nascido de
mudancas de paradigmas que passou a enxergar a constituicdo federal como centro
de todo ordenamento juridico.

O neoconstitucionalismo € melhor definido como sendo um movimento
dentro do constitucionalismo contemporéneo, que implica na mudanca de atitude

dos operadores de direito.

2.1.1 Conceito moderno de Constituicdo Federal

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, criado em 1789,
preconiza no artigo 16 que toda sociedade em que a garantia dos direitos ndo esta
assegurada, nem a fragmentacdo dos poderes esta determinada, ndo tem
constituigao.

Da leitura acima, retira-se dois pressupostos basicos das constituicoes
contemporaneas: a separacao dos poderes e a presenca de direitos fundamentais.

Esse novo modo de ver a constituicho se amolda a organizacao
moderna da politica, de modo que os Estados liberais seriam estritamente
constitucionais, enquanto os Estados despoéticos ndo, pois seriam carentes de

constituic&o.
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Portanto, analisando o exposto acima, se conclui que, Estados que nao
contenham a separacdo dos poderes ou que ndo possuam direitos fundamentais,

nao serdo considerados Estados constitucionais.

2.1.1.1 A separacéao dos poderes

O conceito de separacdo de poderes tem se perpetuado por muitos
séculos, sendo debatido por muitos autores, principalmente os fildsofos no
transcorrer do tempo. Surge com a finalidade de limitar o poder do homem,
impossibilitando que seja usado de maneira injusta, causando grande desigualdade
guando comparado com aqueles que Ihe devem reveréncia.

Essa necessidade de separar os poderes nasceu no inicio da historia
do homem, quando este comecou a viver em grupos, precisando trabalhar em
equipe, buscando defender-se e principalmente sobreviver em busca de alimentos e
um local seguro para abrigar-se. Esses grupos eram dirigidos por uma pessoa que
se destacava das demais, que conseguia dar conta dos combates contra 0s
inimigos, mostrando ser ndo somente o mais forte, mas também o mais capaz de
raciocinar, e buscar as melhores solucdes, visando manter todos vivos, garantindo o
minimo para a sobrevivéncia de todos.

Junto com esses lideres, surgem caracteristicas como o poder e a
autoridade.

O poder para o0 homem sempre foi algo muito natural e fundamental,
pois uma sociedade sem alguém no poder, é uma sociedade que vivera no caos.

O autor José Afonso da Silva (2005, p.106), define poder como:

Um fendmeno sécio-cultural. Quer isso dizer que, € fato da vida social.
Pertencer a um grupo social é reconhecer que ele pode exigir certos atos,
uma conduta conforme com os fins perseguidos; é admitir que pode nos
impor certos esfor¢os custosos, certos sacrificios; que pode fixar, aos
nossos desejos, certos limites e prescrever, as nossas atividades, certas
formas.

Atualmente, o Estado é a instituicdo do poder politico para a promog¢ao
do bem de todos, sendo de suma importancia para a organizacédo do Estado.
A limitacdo do poder ja era objeto de estudo por inGmeros pensadores

antigos, de modo que um poder deveria ser restringido por um outro poder.
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Platao foi o primeiro filésofo a falar sobre a separacdo de funcdes em
uma cidade quando escreveu sobre a polis, relatando que em uma sociedade, cada
individuo deveria exercer uma tarefa no grupo: alguns protegiam; uns produziam
para comercializar e outros deviam ensinar seus conhecimentos.

Porém, foi somente com Aristételes que foram dadas maiores formas a
distribuicdo de funcdes, fazendo nascer a corrente tripartite, que veio para definir o
modo de divisdo dessas tarefas dentro da sociedade.

Alexandre de Moraes (2007, p. 385), trouxe 0 seguinte posicionamento:

A divisdo segundo o critério funcional é a célebre “separagédo de poderes”,
gue consiste em distinguir trés fungcBes estatais, quais sejam, legislacao,
administracdo e jurisdicdo, que devem ser atribuidas a trés Orgéos
autbnomos entre si, que as exercerdo com exclusividade, foi esbo¢cada pela
primeira vez por Aristoteles, na obra “Politica”, detalhada posteriormente,
por John Locke, no Segundo Tratado de Governo Civil, que também
reconheceu trés funcdes distintas, entre elas a executiva, consistente em
aplicar a forga publica no interno, para assegurar a ordem e o direito, e a
federativa, consistente em manter relacbes com outros Estados,
especialmente por meio de aliancas. E, finalmente, consagrada na obra de
Montesquieu O Espirito das Leis, a quem devemos a divisdo e distribuicdo
classicas, tornando-se principio fundamental da organizac¢éo politica liberal
e transformando-se em dogma pelo art. 16 da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, e é prevista no art. 2° de nossa
Constituicdo Federal.

A corrente tripartite adotada por Montesquieu consiste em dar ao
Estado trés ramos de poder: o legislativo, pelo qual séo feitas, aperfeicoadas ou
revogada as leis; o executivo que tem como objetivo governar o povo, administrando
0s interesses e cumprindo as ordens legais e o poder judiciario que julga crimes e
debates tanto na area criminal como na érea civel.

Montesquieu divide em trés os poderes, pois leva em consideracao que
todo aquele que tem em suas maos todos os poderes concentrados, acaba por
abusar dele, seguindo em frente até encontrar algo ou alguém que imponha limites

aos seus atos, o que levaria a tirania.

2.1.1.2 A Constituicao brasileira e a triparticdo dos poderes

A Constituicdo Federal, objetivando evitar uma desobediéncia aos
direitos fundamentais, avaliou a existéncia dos poderes estatais, harménicos e
independentes entre si, separando entre eles as fun¢des do Estado, criando técnicas

de controle que garantissem a perpetuidade do Estado Democréatico de Direito.
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A atual separagédo tem como finalidade proteger a liberdade individual
contra as vontades de um governante que tudo pode fazer.

A constituicdo atual traz no artigo 2° que, sdo poderes da unido,
independentes e harménicos entre si, 0 legislativo, executivo e judiciario, norma

essa que ndo admite nenhuma mudanca, sendo considerada clausula pétrea.

a) O poder legislativo, tem como fungdes principais, legislar e fiscalizar,
ou seja, a propria Constituicdo prevé regras procedimentais para 0 processo
legislativo, entretanto, determina que compete ao Congresso Nacional a fiscalizacéao
contabil, financeira, orcamentéaria, operacional e patrimonial do poder legislativo
(Constituicdo Federal, artigo 70).

O poder legislativo € exercido pelo Congresso Nacional, composto pela
Camara dos deputados — formado pelos representantes eleitos pelo povo - e pelo
senado — contendo os representantes dos Estados e do Distrito Federal.

Compete ao poder legislativo, a fiscalizacdo politico-administrativa e
financeiro-orcamentaria. Na primeira fiscalizacdo, o poder questiona atos do
executivo. A segunda fiscalizacdo diz respeito ao que encontra-se estabelecido nos
artigos 70 até 75 da Constituicdo, ou seja, é exercida pelo Congresso por meio de
controle externo.

b) O poder executivo encontra-se previsto no artigo 76 da Constituicéo

Federal, € exercido pelo Presidente da Republica, cuja funcao tipica sédo as praticas
de atos de chefia do Estado, de governo e de administracdo. Além de administrar, o
executivo também pode legislar, por meio de medidas provisérias e julgar no
exercicio de suas func¢@es atipicas.

c) O poder_judiciario por sua vez tem como funcdo, ndo somente

administrar a Justica, mas também ser guardido da Constituicdo Federal de modo a
garantir os principios da legalidade e igualdade.

Sdo o6rgdos do poder judiciario (Constituicdo Federal, artigo 92):
Supremo Tribunal Federal - STF, Superior Tribunal de Justica - STJ, Tribunais
Regionais Federais — TRF, tribunais e juizes eleitorais, tribunais e juizes do trabalho,
tribunais e juizes militares.

A funcédo tipica do poder judiciario € a fungao jurisdicional, ou seja,
julga-se aplicando a lei a um caso especifico. Como funcdo administrativa atipica, a
concessédo de férias aos seus membros, e como funcao legislativa atipica, elabora

regimentos internos.
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A teoria de divisdo dos poderes, também conhecido como sistema de
freios e contrapesos, foi objetivada pelo filosofo Montesquieu. O pensador acreditava
que para afastar governos tiranos, seria de suma importancia estabelecer limites
para cada um dos poderes, de modo que, poder sé poderia ser controlado por outro
poder, o chamado sistema de freios e contrapesos, fazendo com que nao exista
entre 0s poderes nenhum tipo de hierarquia, tornando-os independentes e
harmdonicos.

Aplicar esse sistema significa controlar os abusos dos outros poderes,
visando manter uma certa harmonia entre eles, por exemplo, quando o poder
judiciario declara inconstitucional uma lei, esta impondo um controle ao poder

legislativo.

2.1.2 Direitos Fundamentais

Sao trazidos pela constituicdo com uma gama de nomenclatura muito
vasta, podendo ser encontrados na lei maior como “direitos humanos”, “direitos e
garantias fundamentais, “direitos e liberdades constitucionais” e por fim, como
“direitos e garantias individuais”.

Direito fundamental é espécie, do qual os demais sdo subespécies, por
isso foi adotado o termo direito fundamental, pois ele engloba todos os demais.

Surgem com a finalidade de proteger o homem do poder do Estado.

Alexandre de Moraes (1999, p. 178) afirma que os direitos
fundamentais surgiram como produto da fusdo de varias fontes, desde tradicdes
arraigadas nas diversas civilizacdes, até a conjugacao dos pensamentos juridico-
filosoficos, das ideias surgidas com o cristianismo e com o direito natural.

Conclui-se da leitura acima que os direitos fundamentais, na forma
como o encontramos hoje, é resultado de uma transformacao profunda e lenta das
instituicdes politicas e das concepc¢des juridicas.

Na constituicdo, encontram-se situados no titulo I, além de outros
dispositivos nela espalhados.

Os direitos fundamentais sédo divididos em dimensdes, ou seja, sédo
divididos conforme foram alcancados pelo homem, lembrando que a conquista de
uma nova dimensao, ndo exclui a dimensao anterior, pois elas sdo cumulativas entre

Si.
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Os direitos fundamentais de primeira dimensdo sao direitos de
liberdade, de caréater individual, de modo a marcar uma linha de néo intervencao do
estado na liberdade das pessoas.

Sobre o tema, observa Paulo Bonavides (2006, p. 563- 564) que:

Os direitos da primeira geracdo séo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis
e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma historico,
aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

[...]

Os direitos de primeira geracdo ou os direitos de liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa que ostentam na subjetividade que € seu tragco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado.

Sao, portanto, considerados como direito de resisténcia perante o
Estado, que deve se abster de qualquer envolvimento no que tange as liberdades
individuais, sendo também chamados de direitos negativos.

Os direitos de segunda dimenséo pedem que o Estado crie agcbes que
possam proporcionar condicdes minimas que permitam que o ser humano viva com
dignidade, visando diminuir as desigualdades sociais, oferecendo protecdo aos mais
fracos.

Os direitos de terceira dimensdo surgem apO0s a segunda guerra
mundial, tratam-se de direitos coletivos, conhecido como direitos transindividuais,
onde estao incluidos os direitos coletivos e direitos individuais homogéneos.

Os direitos de quarta dimensdo ndo sao somente os direitos que dizem
respeito a globalizacdo, mas também tem a ver com o direito a vida, devido aos
avancos biotecnoldgicos, por meio de abordagens genéticas.

Nossa constituicdo profetiza que o Estado por qualquer de seus
poderes, deve aceitar e asseguras os direitos fundamentais, tornando-os intocaveis,
fazendo com que sejam respeitados por todas as pessoas, sejam elas fisicas ou

juridicas, de direito publico ou privado.

2.1.3 Funcgéo da Constitui¢éo

A Constituicdo Federal € um instrumento que limita o poder. Uma

constituicdo deve determinar limites por meio de proibicées e ordens. No entanto,
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deve também ser uma diretriz fundamental, ou seja, deve impor para a sociedade,
mediante concessfes e proibigcbes, questbes essenciais, também chamadas de
direitos fundamentais, que ndo servem como limites, mas sim como fundamentos ou
tarefas que devem nortear a atividade do estado por meio de deveres de protecao.

Os direitos fundamentais vinculam as maiorias, pois além de serem
elementos valorativos essenciais do estado de direito, descrevem ordens
indispensaveis ao funcionamento da democracia.

As constituicbes modernas, ao implantarem direitos fundamentais,
reconhecem a complexidade da sociedade, evitando que concepcdes totalitarias se
espalhem de maneira inadequada. As novas constituicdes trazem algumas normas
gue chegam a ser consideradas utOpicas, pois seria quase impossivel a sua
realizacdo de forma plena, mas que estdo no ordenamento para servirem como
metas, que buscam a transformagé&o da sociedade.

O neoconstitucionalismo esta voltado para a realizacdo do Estado
Democratico de direito, por meio da efetivacdo dos direitos fundamentais, apostando
na sua caracteristica transformadora, para servirem como norte, para orientar
mudancas, buscando construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

A Constituicdo Federal, no artigo 3° cita os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, quais sejam, a constru¢cdo de uma sociedade livre,
justa e igualitaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza
e marginalizacdo, reduzindo as desigualdades sociais e regionais e por fim, a
promocdo do bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

A Constituicdo de 1988 foi a primeira na histéria das constituicbes do
Brasil que trouxe no rol dos seus artigos, 0s seus objetivos fundamentais, visando
concretizar a democracia social, econémica e cultural, efetivando o principio da
dignidade da pessoa humana.

Deste modo, o neoconstitucionalismo busca aplicar principios como
forma de solucdo de conflitos, de maneira a efetivar a aplicacdo dos direitos
fundamentais, respeitando a funcdo basilar da Constituicdo, a democracia,

garantindo assim, decisdes, que defendam o interesse das minorias.
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2.1.4 Caracteristicas do Neoconstitucionalismo

E possivel perceber que inexiste uma uniformidade no que tange as
caracteristicas principais do neoconstitucionalismo, de modo que, diante da falta de
unanimidade sobre essas caracteristicas, foi adotado para a confec¢édo deste artigo,
o rol imposto por Riccardo Guastini, que no momento € considerado o mais
completo.

Conforme apresentado pelo professor Riccardo Guastini (2005) o
constitucionalismo pressupfe como caracteristica: constituicdo rigida; garantia
jurisdicional da constituicédo; forga vinculante da constituicdo; sobreinterpretacéo da
constituicdo; aplicacdo direta das normas constitucionais e por fim a interpretacao

conforme as leis.
2.1.4.1 Rigidez constitucional

Ao analisar o termo “rigidez constitucional”, é feita uma rapida ligagao a
necessidade existir, neste caso, uma constituicdo escrita, ou seja, positivada em um
texto, ocupando o degrau maximo do ordenamento juridico, ou seja, ha a
necessidade, por conta da sua hierarquia em relacdo as demais normas, de proteger
a constituicdo, o que é feito por meio da aplicacdo de um quérum qualificado com
um rito proprio para a alteracéo de suas normas.

A rigidez constitucional é elemento indispensavel para garantir a
supremacia hierarquica da constituicdo, pois se nado existisse nenhum meio que
tornasse a sua modificagdo mais complexa, estariamos diante de uma verdadeira
inseguranca juridica, com normas mudando a todo o momento para atender as

vontades do legislador.

2.1.4.2 Garantia jurisdicional da Constituigao

Essa garantia é outra consequéncia logica advinda da sua hierarquia
superior. Se a constituicdo pretender vincular os demais poderes aos seus
mandamentos, de nada iria servir a previsdo de conteidos materiais ou formais, se
nao ha nenhuma instancia que aprecie 0 que esta conforme ou o que esta contrario

a constituicao.
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Portanto, como todos os poderes estdo sujeitos a constituicdo, o 6rgao
responsavel por sua garantia, teria que, em regra, ser um tribunal que n&o
pertencesse a qualquer um dos trés poderes, quais seja, o tribunal constitucional.

Nas constituicbes contemporaneas € possivel encontrar diferentes
formas de controle de constitucionalidade de lei, mas o que importa aqui, como dito
acima, é a existéncia de um controle externo ao poder legislativo, como é o caso do
tribunal constitucional.

A existéncia do tribunal constitucional é uma forma adequada de
controle externo, pois € estranho aos trés poderes existentes, evitando assim uma
concentragéo de poderes. No entanto, a ndo existéncia desse tribunal, ndo significa
gue inexista, ou que seja deficiente a jurisdicdo constitucional.

Assim, pode-se relacionar ao sistema de freios e contrapesos, que
nada é nada mais, nada menos, que uma consequéncia da divisdo dos poderes,
permitindo que cada poder controle e que seja controlado pelo outro, sem no
entanto, sofrer qualquer tipo de limitacdo na sua atuacdo e sem impedir que o0 outro

poder, exerca o0 seu papel.

2.1.4.3 Forga vinculante da Constituigéo

E a grande diferenca entre o constitucionalismo contemporaneo para o
constitucionalismo moderno. Vale registrar, que o0 constitucionalismo moderno
também previa um sistema de controle de constitucionalidade, também possuia
rigidez constitucional e um rol de direitos fundamentais.

A diferenca se encontra na consideracdo dessas normas substantivas
ou materiais, ou seja, que consagram direitos e compromissos constitucionalmente
previstos, ndo apenas como um documento de intencdes, sempre a espera de um
legislador benevolente, que, primeiro, a respeite e, depois, a concretize.

Ao observar o termo “forga vinculante”, pode-se entender o correto
reposicionamento das constituicdes dentre as fontes do direito, bem como a
atribuicdo de seu carater normativo. A constituicio ndo € mais considerada mero
instrumento normativo de organizacdo do poder, ela expressa também, valores,
principios, diretrizes, metas ou até mesmo regras juridicas que ndo servem apenas
de parametro para a aplicacdo das demais normas e para o afastamento daquelas

que a contrariem.
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Atribuir forga vinculante a constituicdo significa ndo fazer distincao
entre suas normas em raz&o da estrutura dos seus enunciados. Todas as normas
constitucionais, mesmo que apresentem estrutura diversa, que pressuponham
diferentes modos de aplicacédo, ndo deixam de ser normas juridicas, portanto, estao

aptas a produzirem efeitos juridicos.

2.1.4.4 Sobreinterpretacédo da Constituicéo

Quando o professor Guastini (2005, p. 85) se refere a
“sobreinterpretacao” da constituicdo, esta fazendo alusdo a extenséo da constituicao
a todos os espacos vazios do ordenamento, de maneira que, toda matéria nao
regrada por uma regra especifica, encontre na constituicdo o minimo de regulacéo.

Alguns textos normativos, com exceg¢do das normas meramente
descritivas, apresentam lacunas, que devem ser objeto de interpretacdo, essas
lacunas, por suas vezes, podem estar presentes, tanto dentro de uma norma, como
consistir em situacdo de fato ndo prevista pelo ordenamento. Para esses casos,
segundo o positivismo classico (GUASTINI, 2005, p. 85), o juiz deveria utilizar sua
discricionariedade para solucionar essa questdo. Nos ordenamentos modernos, que
preveem valores, muitas vezes contraditérios, bem como normas gerais e abertas,
nenhum caso que escapa a previsao estaria submetida a simples discricionariedade.
Ao contrario, deve 0 juiz buscar uma solucdo de acordo com uma norma

constitucional, ou eu n&o contrarie nenhum dispositivo da constituigao.

2.1.4.5 Aplicacéo direta das normas constitucionais

Esta intimamente ligada com a for¢ca vinculante da constituicdo, de
modo que, a constituicdo tem forca vinculante quando suas normas sao diretamente
aplicadas; e as normas séo diretamente aplicadas em razéo da forca vinculante da
constituigcao.

A partir dessa qualidade, é possivel usar a norma constitucional nao
apenas para orientar e limitar o contetudo das leis, mas também para fundamentar

pretensdes diretamente em uma norma constitucional.
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Dessa forma, a aplicabilidade direta, consiste em um argumento
ideolégico do neoconstitucionalismo, que propde um cambio de postura por parte
dos juizes nos casos de auséncia de lei contraria a constituicao.

Conforme o neoconstitucionalismo, deve-se aplicar diretamente as
normas constitucionais, extraindo deltas todos os efeitos juridicos possiveis, 0s
quais o julgador considere adequado.

Como assinala Vieira de Andrade (1976, p. 206), ja ndo é mais possivel
sustentar que os direitos fundamentais somente tenham aplicagcdo em razao da lei,
mas que possuem validade em si mesmos.

A lei tdo somente facilita a aplicacdo, mas nao é indispensavel a esta.

2.1.4.6 Interpretacdo conforme a lei

Temos a unido de dois pontos, que podem parecer contrarios, mas na
verdade sdo complementares.

Por interpretacdo conforme a constituicdo, temos a possibilidade de
que o tribunal constitucional, ou qualquer juiz que tenha competéncia para fazer
juizo de constitucionalidade, atribua uma interpretacdo obrigatoria a determinada
pela lei, de modo a evitar que seja considerada inconstitucional.

Outro ponto a ser levado em consideracao, se refere a interpretacéo
conforme a lei, pois com o advento da doutrina neoconstitucionalista, 0s juizes néao
exercem mais uma funcdo automata, aplicando a lei de forma mecéanica.
Considerando a imensidédo de principios e valores, temos como consequéncia uma
gama muito grande de interpretacdes possiveis para determinado caso.

Os principios e as regras ndo apresentam estrutura diversa da lei, mas
demandam de um modo de interpretacdo proprios. Desse modo, estabelece-se uma
relacao de preferéncia em relacdo as normas. Em razéo disso, ao mesmo tempo em

gue possuem uma aplicagdo mais restrita, sdo, no entanto, mais completas.

2.1.5 Diferenciacao entre regra e principio

Principios séo a fonte de comunicacao entre a sistematica de valores e

o sistema juridico. Devido a sua natureza, servem como inicio do processo
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interpretativo do ordenamento juridico, trazendo concretude as vontades
constitucionais.

Norma-regra sao espécies normativas que expressam um
comportamento que deve ser adotado, possuindo conteddo deontolégico,
expressando uma hipétese, que ensejard consequéncias precisas.

Por sua vez, normas-principios possuem conteudo axiolégico, com um
grau maior de indeterminacdo, abrindo margem para que o proprio interprete da
norma-principio manifeste a sua preferéncia (CUNHA, 2008, p.146).

Podemos distinguir principios de regras através da sua generalidade
por exemplo, pois em geral, 0s principios sdo mais abstratos do que as regras.

Quando estamos diante de uma colisdo entre principios, este se
resolvera por meio de ponderacdo — levando em consideracdo 0s postulados
normativos da proporcionalidade e da razoabilidade, ao passo que o conflito entre
normas serd resolvido através dos critérios hierarquicos, cronolégico e de
especialidade — critério do tudo ou nada.

Os principios, via de regra, sdo mais importantes no ordenamento
juridico do que as regras, conforme pode ser observado na classificacdo adotada
por Celso Antonio Bandeira de Mello (1981, p.230):

Principio Juridico € o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tbnica e lhe da
sentido harménico.

Os principios também desempenham uma func¢do argumentativa mais
importante do que as regras, pois servem para aplicacdo e interpretacdo das
normas.

Deste modo, pode-se classificar os principios como normas gerais,
abstratas e indeterminadas, dotadas de conteudo moral, desempenhando funcéo de
elevado grau de importancia no ordenamento juridico, devendo ser aplicadas de
maneira gradual através do juizo de ponderacéo voltados ao caso juridico concreto.

Havendo conflito entre normas principios, ha de se ponderar no caso

concreto, qual principio ira prevalecer frente ao caso exposto, baseado em uma
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ponderacdo de valores e pesos entre os principios colidentes, sem que essa

ponderacgdo revogue o principio que teve sua aplicacdo excluida no caso em tela.

2.2 Neoprocessualismo

Visando melhorar as instituicbes do Brasil, em 2004, o Supremo
Tribunal Federal, o Palacio do Planalto e o Congresso Nacional firmaram uma
parceria chamada de Pacto Republicano visando uma democracia solida e uma
modernizacao do judiciario.

No mesmo ano foi aprovado a emenda constitucional n° 45/2004,
dando inicio a busca por uma justica mais acessivel, célere e efetiva. A partir desse
momento, uma série de reformas legislativas foram iniciadas.

No final de 2009, o Senado iniciou a elaboracdo do anteprojeto do novo
Caodigo de Processo Civil, que foi publicado em marco de 2015, passando a vigorar
em marco de 2016, um ano apés a publicacao.

A necessidade de um novo cdédigo de processo civil surgiu, pois, 0
antigo Codigo de 1973 ja havia passado por diversas alteracfes, perdendo grande
parte da sua sistematizacao.

A grande meta do novo cédigo € obter maior celeridade processual,
detectando as barreiras que obstaculizam uma prestacéao jurisdicional mais célere e
efetiva.

O neoprocessualismo nada mais € do que o0 novo processo a luz do
neoconstitucionalismo. Nesse sentido, se a Constituicdo Federal € peca fundamental
para o neoconstitucionalismo, da mesma forma o Cédigo de Processo Civil € para o
direito processual, o que pode ser evidentemente observado com a leitura do

primeiro artigo do Novo Codigo processual:

Art. 1°- O Processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando as
disposi¢bes deste Cadigo.

Da leitura desse artigo pode ser evidenciado uma relacdo de

proximidade entre o neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641860/artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Freddie Didier Junior podera que: “torna-se importante destacar a
relacdo entre ConstituicAo e processo através do que hoje se denomina

Neoprocessualismo” (2015, p.44):

Tem-se o Sincretismo como fase inicial do direito processual, onde néo
havia distincdo entre direito material e o processual. Logo apos o
Processualismo, em que as fronteiras entre ambos eram demarcadas e
caminhavam paralelamente. Na sequéncia, o Instrumentalismo, que
proporcionou uma relacdo de interdependéncia, onde o direito processual
concretiza e efetiva o direito material. A partir dessa evolucdo e das
conquistas obtidas pelo processualismo e posteriormente, pelo
instrumentalismo, fala-se entdo em Neoprocessualismo.

Eduardo Cambi traz que a Constituicdo é o ponto de partida para a
interpretacdo e argumentacdo juridica, assumindo carater fundamental na

construcédo do Neoprocessualismo.

2.2.1 Das fases processuais

Para entender a fase atual Cdédigo de Processo Civil, € necessério
fazer uma abordagem, mesmo que breve, das fases pelas quais passou.

A primeira fase, chamada de sincretista, foi marcada pela evidente
confusdo entre direito processual e direito material, de modo que nédo era dada
devida atencdo ao meio pratico processual, ou seja, nessa fase, a acdo era nada
mais que o direito material que se armava quando lesado, adquirindo forca para
obter em juizo o pleito desejado.

A segunda fase processual recebeu o nome de “autbnoma”, pois o
direito processual passou a ser estudado de maneira apartada em relacao ao direito
material. Aqui, houve uma evolucao significante do processo, dando enfoque para
temas que até antes ndo tinham sido tratados, como condicdes da acéo,
pressupostos processuais e natureza juridica da acdo e do processo.

A terceira fase — fase instrumentalista — na qual o processo passou a
ser visto como instrumento para a satisfacdo do direito material pretendido.
Processo passou a ser considerado um meio para conseguir chegar até a justica.
Temos aqui entdo uma relagdo de dependéncia do direito processual e do direito
material, de modo que, o primeiro da concretude ao segundo, e este ultimo da

sentido ao primeiro.



26

Por fim, a quarta e atual fase, denominada de fase neoprocessualista.
Esta surgiu como consequéncia do neoconstitucionalismo, que por sua vez, passou
a interagir com o instrumentalismo. O neoprocessualismo nasce com a proposta de
dar maior efetividade a justica, e essa efetividade s6 pode ser concretizada se for
promovida por meio da incidéncia da Constituicdo Federal, tomando-a como guia
para compreender, interpretar e aplicar o direito.

No neoprocessualismo o juiz precisa estar preparado para assumir que
algumas vezes a solucdo para determinado conflito ndo se encontra totalmente na
norma, 0 que vai exigir dele a adogcédo de um papel inovador para solucionar a lide,

fazendo uso, por exemplo, de principios.

2.2.2 Relagédo da Constituicdo Federal com o direito processual

E possivel examinar que a relagio entre o processo e a constituicdo
federal ocorre tanto indiretamente, como diretamente.

Ocorre de maneira direta quando a constituicdo indica quais sdo as
garantias e os direitos fundamentais processuais; quando demonstra o
funcionamento das instituicdes ou até mesmo quando firmam maneiras de controlar
constitucionalmente as leis criadas.

Entretanto, a relacdo sera indireta quando por exemplo, tratamos de
direitos especificos, quando é feita uma tutela em face de uma categoria especifica
de sujeitos (idosos, criancas e adolescentes e consumidores), fazendo com que o
legislador preveja regras proprias, que levem em consideracao a hipossuficiéncia do
grupo, de modo a efetivar o seu direito, ou seja, as vezes, €& preciso tratar
desigualmente os desiguais na medida da sua desigualdade, para que ele tenha seu
direito garantido, isso nada mais € do que o principio da igualdade previsto na
constituicéo federal, sendo aplicado ao direito processual.

2.2.3 Dos valores preconizados pelo Neoprocessualismo
O novo Caodigo de Processo civil surgiu no ordenamento juridico com a

intencao de renovar e acelerar o andamento do processo judicial, pois hoje, um dos

maiores problemas que obstam o acesso a justica é o tempo que o processo demora
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para ser julgado, e isso deve-se ao fato de que o numero de demandas recebidas
pelo judiciario € enorme.

Desde modo, visando modernizar o processo, busca a nova lei agilizar
os procedimentos, garantindo maior autonomia para as partes.

Para poder fazer valer direito que lhe pertence, o individuo precisa
provocar a atividade jurisdicional, e isso se da por meio de peticao inicial, na qual a
pessoa formula o seu pedido, de modo que o juiz ndo possa julgar de maneira
diversa do que lhe foi pleiteado.

O codigo processual atual busca dar maior celeridade ao processo,
sem, no entanto, coibir o direito ao contraditorio e a ampla defesa, garantidos pela
Constituicao Federal.

Assim, ao analisar o Codigo de Processo Civil de 2015, podemos
extrair alguns valores indispensaveis para alcancar esses objetivos, valores estes

que serao tratados a sequir.

2.2.3.1 Processo justo

O artigo 5° da Constituicao Federal, inciso LIV preconiza que “Ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Antigamente, 0 processo era tido apenas como uma sucessao de atos
previstos em lei, atos estes que visavam a prestacao jurisdicional. A preocupacao
que existia era a de proteger o individuo dos abusos estatais, garantido uma série de
garantias, como o direito de ser ouvido e de colaborar com o convencimento do juiz,
conforme artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Humberto Theodoro Junior (2010, p. 64-71), alega que as
preocupacdOes do processualista, ndo se restringem mais aos aspectos formais ou
procedimentais ligados a garantia de contraditério e ampla defesa; abrangem agora
escopos de ordem substancial que se traduzem nas ideias de “justo”, “corregao”,
“efetividade”. Por meio dessas ideias entende Humberto Theodoro, o processo justo
— evolucdo do devido processo legal substancial — “é o meio concreto de praticar o

processo judicial delineado na Constituicdo para assegurar 0 pleno acesso a justica
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e a realizacdo das garantias fundamentais traduzidas nos principios da legalidade,
liberdade e igualdade.

Acontece que, o direito ao processo justo € suscetivel de inGmeras
interpretacdes, devendo ser aplicado a luz de cada caso concreto. O processo deve
ser pautado no didlogo, ou seja, 0 juiz coopera com as partes, e as partes cooperam
com o juiz e entre si, visando uma solucao pacifica e justa para todos. O juiz precisa
assegurar as partes o direito ao contraditorio, a ampla defesa, o direito a produzir as
provas necessarias, bem como a seguranca juridica, em um tempo considerado

razoavel.

2.2.3.2 Efetividade

A Constituicdo Federal por meio do artigo 5°, inciso XXXV garante a
todas as pessoas detentoras de quaisquer circunstancias juridicas ameacadas ou
lesadas o direito de valer-se do poder judiciario e obter uma resposta deste.

O acesso ao processo efetivo fortalece a ideia de ser uma das
garantias basicas trazidas pelo neoprocessualismo.

Baseando-se no neoconstitucionalismo que tem a maxima efetividade
como o principio interpretativo mais importante, os processualistas civis passaram a
dar maior importancia para a eficacia social das normas e com a sua destreza para a
concreta realizacdo do direito, tornando-se responsavel pela aproximacdo entre o
ser social e o dever-ser normativo.

Em sintese, processo efetivo é o processo que possui suas decisdes
decretadas em um lapso temporal aceitdvel, respeitando as prerrogativas
processuais, produzindo eficacia no plano social que seja condizente com a eficacia
juridica. Para chegar a um tempo razoavel é necessario levar em consideracdo a

urgéncia da causa e a sua natureza

2.2.3.3 Seguranca juridica

Ao abordar o tema “seguranca juridica”, € necessario ter em mente que
existe uma ligacdo deste com o tempo razoavel do processo, ou seja, um processo
seguro é aguele em que as decisdes sejam tomadas com toda a certeza possivel,

concedendo espaco para que as partes defendam seus posicionamentos trazendo
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ao processo todas as provas que comprovem as suas alegacdes, o que
consequentemente gerara para a parte contraria, direito a se defender e rebater as
alegacdes expostas, tudo isso visando influenciar a formag¢do do convencimento do
juiz.

O tempo processual acaba por influenciar ndo somente as decisoes,
como também, negativamente afeta aquela parte que € mais hipossuficiente na
relacdo processual no que diz respeito as condi¢cdes econdmicas, uma vez que, um
processo mais demorado, acarreta em maiores despesas processuais, de modo
que, a parte economicamente superior tera maiores condicdes de suportar e levar o
processo mais adiante visando satisfazer as suas pretensdes, do que aquele
economicamente inferior.

Ao levar em consideracdo que o presente trabalho visa assegurar o
principio da cooperacdo entre as partes, um processo seguro, seria aquele que
respeita o tempo razoavel, ou seja, seja efetivo, de modo que o Estado possa dar
resposta compativel e tempestiva a quem dela necessita, distribuindo igualmente os

encargos processuais influenciados pelo tempo.
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3 O DEVER DE COOPERACAO: QUESTOES TERMINOLOGICAS,
PRINCIPIOLOGICAS E CRITICAS

Nos topicos abaixo, sera observado a conceituacdo, abrangéncia,
caracteristicas e envolvidos no que diz respeito ao principio da cooperacao dentro
do direito processual civil, como modo de analise inicial de sua aplicagdo, para

posterior desdobramento dentro do processo administrativo e judicial tributario.

3.1 Superacdo Ao Carater Autoritario Do Processo

Com a vigéncia do atual Codigo de Processo Civil em 2015, uma nova
visdo democratica passou a soprar em meio a varios regressos juridicos e politicos.

Vérios setores da magistratura se opuseram em relacdo a algumas
novidades do atual cédigo, alegando que este contrariava interesses corporativos,
como, por exemplo, a ordem cronoldgica para o julgamento dos processos, bem
como a responsabilizacdo dos juizes que sem justificativa, deixavam de cumprir
prazos e a obrigacédo de fundamentar as decisoes.

Para justificar essa oposicdo, € necessario entender que o poder
judiciario brasileiro é adepto de uma identidade conservadora, que nao se submete a
quaisquer mudancas (BACHA E SILVA, 2016, p.165-179).

Antonio Carlos Wolkmer (2010, p. 76-77), expbe que o carater
conservador ndo é uma caracteristica recente do poder judiciario, jA que desde o
governo de Tomé de Souza, os magistrados eram escolhidos para que mantivessem
uma rigorosa lealdade com os interesses da coroa, de modo a atender as
preferéncias da elite.

Apos a promulgacdo da Constituicdo Brasileira de 1891, que colocou a
competéncia para legislar sobre direito processual nas maos dos estados, e com a
adesdo de um cdédigo civil, percebeu-se a necessidade de adotar uma unidade
processual, e assim nasceu o primeiro Cdédigo de Processo Civil em 1939.

O Caddigo de Processo Civil de 1939 foi, evidentemente, inspirado pelo
sistema politico da época. Em pleno Estado Novo, governado por Getulio Vargas, o
ministro Francisco Campos foi responsavel por instituir uma comissao para a

elaboracao do cédigo processual civil.
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Segundo Francisco Campos (2001, p.163):

A concepcéo duelistica do processo haveria de substituir-se a concepgao
autoritaria do processo. A concepcao do processo como instrumento de luta
entre particulares, haveria de substituir-se a concep¢do do processo como
instrumento de investigacdo da verdade e de distribuicdo da justica. Essa
reforma do processo, destinada a pbr sob a guarda do Estado a
administragdo da justi¢a, subtraindo-a a discrigdo dos interessados, tem um
sentido altamente popular. Nenhum ramo de ciéncia juridica se havia
tornado tdo hermético como o processo. Dos complicados lances em que se
esmeravam 0s malabaristas da vida forense, o povo deixara ha muito de
perceber as razdes do fracasso ou do éxito.

O Cadigo de Processo Civil de 1973, por sua vez, foi criado durante o
regime ditatorial, influenciado por Alfredo Buzaid, ministro da Justica. Foi
amplamente influenciado pela Escola processual de Sdo Paulo, que visava um
processo consistente em ferramentas exclusivamente técnicas para alcancar certos
fins, sejam eles sociais, juridicos ou politicos. Deste modo, as suas regras deveriam
ser livres de conteudos ideoldgicos, devendo apagar elementos autoritarios
presentes no codigo processual civil de 1939.

Segundo Nicola Picardi e Dierle Nunes (2011, p.100):

[...] aos poucos sua técnica se mostrou pouco eficiente para lidar com os
problemas pragmaticos, em face de diversos déficits operacionais e
administrativos do Poder Judiciario brasileiro, sem olvidar o aumento da
complexidade normativa que se produziu ao longo de poucas décadas.

A ideia do processo visto como uma técnica ndo era neutra, apenas
ocultava um real interesse de dominacgdo. Tratava-se de uma dominacdo metddica e
calculista, que fazia da ciéncia uma técnica para alcancar seus obijetivos.

Fazzalari (1996) traz a real superacdo de ideia autoritaria de processo,
apresentando a ideia de que o contraditério era mal compreendido pela doutrina,
passando a atribuir a ele maior destaque. Abandona a minima no¢ao até o momento
introduzida, segundo o qual o contraditério é tdo somente um direito de
bilateralidade, e elabora uma proposta concebendo como direito de influenciar na
construcéo da decisao jurisdicional.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seus artigos o contraditorio

na forma como o conhecemos hoje, ou seja, o contraditorio formal.
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Significa que, o contraditério passou a ser conhecido como garantia
fundamental de contestar as alega¢fes da parte contraria, devendo ser devidamente
disponibilizado a parte o direito ao contraditorio, sob pena de nulidade

Segundo Humberto Theodoro Junior (2015, p. 166), grande parte da
doutrina limita o contraditério ao direito a bilateralidade da audiéncia, ou seja, ao
direito que as partes tem de dizer e de contradizer, conhecido como principio da
paridade de tratamento, expressdo esta que ja estd em desuso na maior parte da
doutrina.

Assim, observa-se que o principio do contraditério na forma trazida
pela Constituicdo Federal de 1988 é aplicado de maneira balizada, sendo téo
somente o procedimento formal pelo qual o juiz sentencia, ou seja, € uma condicéo
observada em relacdo ao principio do devido processo legal, de modo que sua
interpretacdo € muito branda.

Freddie Didier Junior (2015, p. 471) traz que:

O principio do contraditério, visto como direito de participacao na construgéo
da norma juridica, precisa ser repensado. Isso porque ele ndo pode ser
visto apenas como sendo um direito de participacdo na construcdo da
norma juridica individualizada (aquela estabelecida no dispositivo da
deciséo); ha de ser visto também como um direito de participacdo na
construcdo da norma juridica geral (a ratio decidendi, a tese juridica
estabelecida na fundamentacgéo do julgado).

No entanto, grande parte da jurisprudéncia tem aplicado entendimento
variado, de modo a aplicar o contraditério em sua forma substancial, concedendo
oportunidade de todas as partes efetivamente dialogarem no processo, influenciando
na decisao do nobre julgador.

Mesmo nos casos em que o juiz reconhece de oficio as matérias de
direito, tem sido reconhecido pela jurisprudéncia que as partes devem se manifestar
sobre a deciséo.

Com a entrada em vigor do atual Cddigo de Processo Civil, a aplicacédo
substancial do principio do contraditorio tem ganhado forga, concedendo tipificacao
legal ao que j& estava sendo aplicado pela jurisprudéncia.

O atual Cddigo Processual, em seu artigo 7°, prevé que é assegurado
as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes

processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.
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Deste modo, o0 juiz ndo possui mais somente a faculdade, mas sim a
obrigacao de contemplar o contraditorio sob pena de nulidade.

O gue muitos ndo entendem, no entanto, € o real significado de efetivo
contraditorio, entendido por Humberto Theodoro Junior (2015, p. 136) como “O
direito de participagcdo na construcdo do provimento, sob a forma de uma garantia
processual de influéncia e ndo surpresa para a formacao das decisdes”.

Ou seja, trata-se da participacdo dinamica entre o0s sujeitos do
processo na formacédo da decisao jurisdicional e nos motivos que levam o juiz a
decidir o processo de determinada maneira, evitando deste modo, qualquer surpresa
no momento da sentenca, ou seja, sem que 0s sujeitos tenham tido a oportunidade
de ouvir sobre a deciséo e dela se defender.

Visando evitar qualquer duvida em relacdo ao artigo 7°, o legislador
criou consequentemente, o artigo 9° na referida lei processual, prevendo que nao
sera proferida decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

Assim, o dispositivo citado torna-se absoluto e claro, ndo podendo falar
de decisdo sem ouvir a parte contraria.

Como desdobramento aos artigos 7° e 9°, o legislador ainda traz ao
Cddigo de Processo Civil o artigo 10, com a seguinte redacgéo:

O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

Tal artigo € norma cogente, ou seja, de aplicacdo obrigatoria, visando
complementar os dispositivos anteriores que versem sobre o tema.

No entanto, como toda regra tem sua excec¢do, o paragrafo Unico do
artigo 9° traz casos em que a previa oitiva da parte ndo sera feita imediatamente,
COMO nOS casos em gue se tratar de tutela proviséria de urgéncia, nas hipoteses de
tutela de evidencia (artigos 311, inciso Il) e por fim na hip6tese do artigo 701 do
Caodigo de Processo Civil.

O processo passa a ser entdo, um tipo de procedimento, mas com uma
condicao distintiva: a presenca do contraditério, que passa a ser um direito das

partes ao tratamento simétrico.
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A nova concepcao de processo trazida pelo atual Cédigo Processual
Civil € nada mais, nada menos do que um mecanismo hermenéutico para a leitura
da nova lei, que auxilia no correto entendimento dos principios do devido processo.

Ja ndo é mais adequado a perspectiva que relaciona o direito formal da
audiéncia bilateral e da paridade de armas, ou seja, os artigos 9°, 10° e 11 do
Cddigo de Processo Civil de 2015 aderem a uma leitura da qual o contraditorio deve
ser entendido de maneira mais ampla, considerando como verdadeiro o direito de
participacdo nas decisdes judiciais, bem como, evidencia a importancia do dever
jurisdicional de fundamentar as decisdes.

Além do mais, uma das inovacgles trazidas pelo atual Codigo de
Processo Civil, conforme ja exposto acima, é a expressa proibicdo as decisdes
surpresas, previsto no artigo 10 do ordenamento supracitado, segundo o qual o juiz
nao pode decidir com base em fundamento sobre o qual ndo tenha sido
oportunizado as partes o direito de se manifestar, mesmo nos casos de matéria
decidida de oficio pelo juiz.

Tal artigo encontra embasamento no principio do contraditorio (artigo
59, inciso LV da Constituicdo Federal) e no principio do devido processo legal (artigo
59, caput e inciso LIV da Constituicdo Federal), que igualmente veda o juiz de decidir
sem dar a parte a oportunidade de se manifestar.

Do mesmo modo, tem relacdo com a boa fé objetiva, prevista no artigo
5° do atual Codigo de Processo Civil e com o principio da Cooperacao, trazido pelo
artigo 6° da referida lei.

Cassio Scarpinella Bueno (2015, p. 89) observa que:

O art. 10, aplicando (e desenvolvendo) o que se pode extrair do art. 9°, quer
evitar o proferimento das chamadas ‘decisdes-surpresa’, isto €, aquelas
decisfes proferidas pelo magistrado sem que tenha permitido previamente
as partes a oportunidade de influenciar sua decisdo e, mais do que isso,
sem permitir a elas que tivessem conhecimento de que decisdo como
aquela poderia vir a ser proferida

Assim, pode ser observado que o principio da proibicdo das decisdes
surpresas surgem com o intuito de garantir as partes do processo o direito de se
manifestarem acerca de qualquer decisédo proferida pelo magistrado, devendo esta

decisao estar devidamente fundamentada.
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A fundamentacao obriga que o magistrado apresente ndo somente 0s
motivos que o levou a tomar determinado caminho, mas expde o motivo pelo qual
desconsiderou como valido os argumentos apresentados pela parte vencida, de
maneira a demonstrar que a decisao por ele tomada, é a melhor possivel para o
caso em tela.

Outra importante inovacao trazida pelo codigo de 2015, encontra-se no
artigo 4° do Caodigo: As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugéo
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

O artigo acima refere-se a chamada “Primazia do mérito”, que trouxe
uma reestruturacdo ao sistema de sanabilidade dos atos procedimentais,
possibilitando que atos que antigamente conduziam a extingdo do procedimento sem
a resolucdo do meérito, ou o ndo conhecimento de um recurso, agora sejam sanados,
de modo que, o procedimento possa progredir até obter um mérito final.

Diante do exposto, é possivel concluir que o Cdodigo de Processo Civil
€ hoje considerado o mais importante instrumento legislativo da historia processual
civil do Brasil, caracterizado pela sua normatividade, marcado pelo inicio de um
legado democratico no processo brasileiro, deixando para trds o carater
ultrapassado do autoritarismo.

3.2 O Principio Da Cooperacdo No Atual Codigo de Processo Civil e os
Sujeitos Processuais

Ao buscar o direito de acdo, o direito processual, interpretado
conjuntamente com a constituicdo, tem se empenhado para alcancar uma decisao
razoavel, efetiva, que satisfaca as pretensdes das partes.

Na tentativa de alcancar os anseios expostos, o cédigo apresenta no
artigo 6° o principio da cooperacdo, com a seguinte redacdo: Todos 0s sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, deciséo
de mérito justa e efetiva.

Tal principio importado do direito europeu possui origem nas nocdes
basicas de boa-fé objetiva e do contraditério, conjecturando um comportamento
pautado na lealdade, que deve ser seguido por todos 0s sujeitos processuais.

Segundo o principio, o processo seria produto da atividade cooperativa

triangular entre o juiz e as partes, sendo necessario um magistrado ativo atuando no
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centro do problema, e a participacdo ativa das partes, colocando em pratica o
carater isondmico entre 0s sujeitos processuais.

Neste sentido, percebe-se que a cooperacdo ndo € uma mera
faculdade dos envolvidos, mas sim um dever.

Fredie Didier (2016) menciona em seu livro o entendimento de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, no qual o modelo trazido pelo principio da cooperacao,
caracteriza-se pelo redimensionamento do principio do contraditério, incluindo o
orgao jurisdicional no rol dos sujeitos presentes no processo.

Ao escutar que 0 processo contard com a cooperacgao entre as partes,
mesmo que existam interesses distintos, o esperado é que todos se pautem pela
efetiva participacao processual, colaborando entre si, agindo de forma leal, com boa-
fé, visando conceder ao juiz maiores recursos a fim de buscar uma deciséo justa.

Nao é esperado que as partes vivam em harmonia, no entanto, a
intencdo é de que os litigantes cooperem, permitindo que o magistrado assegure as
partes liberdade e igualdade, visando minimizar as diferencas, direcionando o
processo a um fim mais rapido e justo.

No que diz respeito a fase saneadora, o artigo 357 do atual Cédigo de
Processo Civil reafirmou a imprescindibilidade da cooperacdo entre as partes
visando a resolucéo do processo em caso de complexidade.

O paragrafo terceiro do referido artigo aponta que, caso haja
complexidade em relacdo as matérias de fato e de direito, o juiz podera designar
audiéncia para que o saneamento seja feito através da cooperacdo dos envolvidos,
podendo as partes, neste momento, fazer as solicitacbes necessarias e
esclarecerem todos os pontos que forem necessarios sobre as alegacdes realizadas
anteriormente.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e
Daniel Mitidiero (2016, p. 455), a decisdo saneadora tem como fungao principal

organizar o processo:

[...] nosso Coddigo fala a respeito em saneamento e organizagdo do
processo (art. 357, CPC), mas € certo que melhor seria falar ai apenas em
organizacdo do processo — saneamento e preparacdo sdo atividades que
nele se realizam a fim de organiza-lo para que se possa seguir adiante rumo
a prestacao da tutela jurisdicional.
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A audiéncia saneadora deve ser realizada entre juiz e as partes,
devendo ser marcada pelo dialogo e pelo debate sobre as questdes levantadas
durante o processo, de modo que o juiz possa fazer uma valoracdo entre tudo o que
foi dito visando chegar em um consenso para entao poder proferir uma sentenca que
esteja apta a solucionar a lide.

E importante ressaltar que o principio da cooperacdo néo diz respeito
somente as partes (autor e réu). Segundo Fredie Didier (2016, p. 128), o dever de
cooperar cabe a todas as relacbes processuais: autor/réu; autor/juiz; juiz/réu;
autor/réul/juiz; juiz/perito; perito/autor; perito/réu e muitas outras relagbes que
possam surgir dentro de um processo.

Além do mais, ndo se trata de colaboracdo somente no sentido de
conceder informacdes e ndo atuar com ma-fé. Todos os sujeitos (juizes, demais
operadores do direito, partes e auxiliares da justica) devem se atentar para atuarem
de forma mais colaborativa uns com o0s outros, visando alcancar o objetivo do
processo.

Neste sentido, prevé o Cbdigo de Processo Civil em seu artigo 5°:

Artigo 5° - As partes tém direito de participar ativamente do processo,
cooperando com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para que profira
decisdes, realize atos executivos ou determine a pratica de medidas de
urgéncia.

E possivel perceber, portanto, que o dever de cooperacdo esta voltado
acima de tudo ao magistrado, de maneira a auxiliar seu papel dentro do processo,
uma vez que, agora, o juiz ndo se encontra mais limitado como mero fiscalizador de
regras, ou como aquele que aguarda manifestacées para poder atuar.

Deste modo, com a ajuda das demais partes do processo, 0 juiz pode
tomar qualquer deciséo visando um procedimento mais célere e justo.

A participacdo do juiz deve ser estimulada e ao mesmo tempo
conciliada com a participagdo das partes, para que atenda as necessidades de um
processo contemporaneo.

Com o principio da cooperacdo, ndo é esperado que as partes
desistam da lide. O que se espera é que exista uma coparticipacdo entre juiz e as
partes, e por partes, entende-se qualquer sujeito que aparega no processo, € nao

somente autor e réu, que permita o desdobrar do processo.
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Em analise a doutrina processual que estuda o assunto, existem alguns
deveres, relacionados ao principio da cooperacdo que se sobressaem, como 0O
trazido por Freddie Didier (2015, p. 127 até 129):

a) Dever de consulta: o juiz precisa ouvir antecipadamente as partes

sobre questdes de fato ou direito que irdo influenciar no julgamento da
lide, pois segundo o artigo 10 do Codigo de Processo Civil, 0 juiz ndo
pode decidir com base em fundamento relacionado a fatos que néo se
tenha dado as partes oportunidade de manifestacdo, mesmo que se
trate de matéria que pode ser decidida de oficio.

b) Dever de esclarecimento: o magistrado precisa esclarecer em

relacdo as manifestacdes das partes, ou seja, precisa questiona-las
sobre possiveis obscuridades em suas peticbes, além de pedir
esclarecimento ou especificacdo sobre requerimentos realizados de
maneira genérica. No entanto, ndo € somente as partes que precisam
ser claras nas suas pretensfes, o juiz também precisa ser claro nas
suas decisbes, fundamentando devidamente cada uma delas.

c) Dever de prevencédo: o magistrado precisa alertar as partes sobre 0s

riscos e insuficiéncias nas manifestacdes realizadas por elas, dando
oportunidade para que realizem as devidas corregcbes no que for
cabivel, como por exemplo, pedir a emenda da inicial, nos casos em
gue ela apresente defeitos que dificultem o julgamento da demanda.

d) Dever de lealdade: principio da cooperacdo que se pauta na ética,

de modo que, as partes devem agir em concordancia com a boa-fé
subjetiva e objetiva, ou seja, devem agir em conformidade de acordo
com a verdade.

e) Dever de auxilio: o juiz deve eliminar os obstaculos que impegam o

seguimento processual, auxiliando as partes nas eventuais dificuldades

gue impossibilitem a prética do seu direito.

Percebe-se, portanto, que o objetivo da cooperagdo € alcancar um
processo justo na medida em que a Constituicdo Federal profetiza os deveres de
consulta, esclarecimento, prevencao, lealdade e auxilio, que vao tracar contornos
para o bom andamento de um processo equilibrado.

N&o se trata de um principio impossivel e que ndo possa ser aplicado

na pratica. E um principio que visa, principalmente, trazer maior liberdade ao
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processo, liberdade para poder dialogar e convencer o magistrado, o que
consequentemente trard sentencas mais razoaveis com menor niumero de recursos,

trazendo efetividade e eficiéncia a atividade judicial.

3.3 Principio do Contraditério Como Dever De Cooperacao

Ao falar de cooperacdo processual, uma ligacdo com o principio do
contraditorio previsto no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal, pode ser feita,
pois, segundo ele os componentes do processo tém direito de se manifestar,
participar, influir no andamento e nas decisdes tomadas pelo juiz, de modo que,
caso nao seja respeitado, teria o poder de invalidar atos processuais.

O contraditorio atual tem uma dimensado diferente, sendo entendida
como uma garantia de atuacdo das partes no desenrolar de toda a lide, existindo a
possibilidade de condicionaram, de maneira igualitéria, a decisdo do magistrado, por
meio da discricdo de fatos, producdo de provas e debate de pontos controvertidos
(PICARDI, Nicola, 1998, p. 678).

Deste modo, o contraditério deixa de ser a simples defesa do réu, para
ser influéncia no andamento processual, deixando assim, de ser direito ndo apenas
do réu, mas do autor também.

Com este principio constitucional, busca-se evitar surpresas no curso
do processo em relacdo a decisdo sobre a qual ndo foi oportunizado sua
manifestacao.

Para que o processo seja efetivo, ele deve ser organizado por meio do
didlogo entre as partes, baseando-se no principio do contraditério, visando um
processo participativo.

Céandido Rangel Dinamarco (2009, p. 126) assevera que:

A participagdo é que legitima todo processo politico e o exercicio do poder. Para
a efetividade do processo, colocada em termos de valor absoluto, poderia
parecer ideal que o contraditorio fosse invariavelmente efetivo: a dialética do
processo, que € fonte de luz sobre a verdade procurada, expressa-se na
cooperagdo mais intensa entre o juiz e os contendores, seja para a descoberta
da verdade dos fatos que ndo sdo do conhecimento do primeiro, seja para o
bom entendimento da causa e dos seus fatos, seja para a correta compreensao
das normas de direito e apropriado enquadramento dos fatos nas categorias
juridicas adequadas. O contraditério, em suas mais recentes formulacdes,
abrange o direito das partes ao dialogo como o juiz: ndo basta que tenham
aquelas a faculdade de ampla participagéo, é preciso que também este participe
intensamente, respondendo adequadamente aos pedidos e requerimentos das
partes, fundamentando decisGes e evitando surpreendé-las com decisdes de-
oficio inesperadas.
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A colaboracdo das partes, bem como a sua participacdo ndo sao
apenas faculdades ou direitos, como também sédo 6nus, ou seja, confere-se as
partes um espaco para que participem da elaboracdo da sentenca judicial. Para
tanto, devem suportar todas as consequéncias, mesmo que esta sejam
desfavoraveis.

O juiz deste modo, deixa de ser o Unico responsavel pela elaboracéo
de sua decisdo, que passa a ser consequéncia de uma atividade conjunta, que

envolve todos os sujeitos processuais.

3.4 Cooperagdo, Lealdade e Boa-Fé Processual

Quando se fala em cooperacao dentro do processo, 0 esperado é que
todas as partes se pautem na efetiva participacdo, colaborando entre si na busca de
uma deciséo justa.

Para tanto, é necessario entender que o principio da cooperacao nao
caminha sozinho, junto a ele é possivel encontrar outras duas nocdes fundamentais
para o andamento processual, séo elas, o principio da lealdade e o principio da boa-
fé.

Pelo principio da lealdade processual, as partes possuem o dever de
conduzir 0 processo com ética, e para tanto, o juiz precisa reprimir qualquer ato que
atente a dignidade da justica, vale ressaltar que este principio é um desdobramento
da boa-fé processual.

No que diz respeito a boa-fé processual, o pretendido € que as partes
atuem com base na boa-fé objetiva, ou seja, se comportem de maneira leal, ética e
razoavel.

Mitidiero (2011, p 59-60) ensina que:

[...] do ponto de vista ético, o processo pautado pela colaboracdo é um
processo orientado pela busca, tanto quanto possivel, da verdade, e que,
para além de emprestar relevo a boa-fé subjetiva, também exige de todos
0s seus participantes a observagdo da boa-fé objetiva, sendo igualmente
seu destinatario, o juiz.

Deste modo, sdo proibidas condutas como “venire contra factum

proprium”, ou seja, € vedado qualquer comportamento contraditorio; a “surrectio”,
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entendida como a ampliacdo do conteddo do negdcio juridico; “supressio”,
conhecido como a perda de determinada faculdade juridica pelo decurso do tempo;
e por fim “tu quoque”, referindo-se a quebra de confianca.

Tais praticas sdo proibidas, pois traria irrazoabilidade, imparcialidade,
inseguranca a relacao juridica.

Neste sentido, baseando-se nas proibicdes esperadas em relagdo ao
principio da boa-fé, ndo € garantido somente a participacdo dos sujeitos na
resolucao da lide, mas também limita condutas protelatérias que tragam prejuizo ao
andamento do processo.

A boa-fé processual e a colaboracdo vieram para impor que as partes,
colaborem entre si, para que atinjam decisao célere.

A principal intencdo dos principios € evitar que os envolvidos ndo usem

da ma-fé e produzam provas falsas ou que prejudiquem o processo.

3.5 A Cooperacéo e o Abuso do Processo

Ao lado da boa-fé surge a teoria do abuso do direito, como um dos
principais limites para a correta aplicacéo do principio da cooperacéo.

Boa-fé e abuso de direito ndo se confundem, o Cédigo Civil em seu
artigo 187 preconiza como abusivo: “o exercicio de um direito, que seja contrario a
boa-fé, os bons costumes ou os fins econémicos ou sociais do direito”. Deste modo,
o abuso do direito seria mais amplo que a boa-fé, pois engloba o confronto aos bons
costumes, enquanto a boa-fé impede o exercicio do direito que seja contrario a ela,
mas impOe também comportamentos, servindo de critério hermenéutico na
interpretacdo das relacdes juridicas.

Assim, com o uso da boa-fé e do abuso do direito como balizas, o
dever de cooperagao ndo seria a mitigacado das demais garantias processuais, Como
0 acesso a justica, ampla defesa, direito de acéo, contraditério e o devido processo
legal, pelo contrario, para que estas garantias sejam respeitadas deve haver
cooperacao entre todas as partes, ndo sendo, portanto, permitido que as partes
abusem dessas garantias que lhe sado concedidas.

Segundo Michele Taruffo (1999), ndo existe contradicdo entre as
garantias e o abuso de direitos, pois as garantias acabam quando comeca o abuso,

e vice-versa. As garantias protegem os direitos e ndo as condutas danosas.
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A teoria do abuso do processo esta, intimamente, ligada com o
principio da lealdade processual, na medida em que a ConstituicAo Brasileira
assegura a todos o direito de usar da via judiciaria a fim de que esta aprecie uma
ameaca ou uma lesdo a um direito, de modo que, se as partes ndo agirem de forma
leal, estardo abusando do direito que lhes foi concedido.

O artigo 187 do Cadigo Civil apresenta o abuso do direito quando diz
que também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.

José Olympio Castro Filho (1960, p. 88), na época do Cddigo de
Processo Civil de 1939 ja havia catalogado como formas de abuso de direito o dolo
(seja ele substancial ou instrumental); a fraude; temeridade; emulagcdo; o erro
grosseiro; o mero capricho; a prolacdo do feito; a violéncia; o anormal uso do poder
de disposicao do processo e a infracdo ao dever de dizer a verdade.

Nas palavras de Humberto Theodoro Junior (2000, p. 113), abuso de

poder seria:

O abuso do direito processual nos atos de ma-fé praticados por quem tenha
uma finalidade de agir no curso do processo, mas que dela se utiliza ndo
para seus fins normais, mas para protelar a solugdo do litigio ou para
desvia-la da correta apreciagao judicial, embaragando, assim, o resultado
justo da prestacéao jurisdicional.

O abuso de poder decorre do exercicio do direito realizado, porém, na
busca de um objetivo ilicito — a extrapolacdo ou o desvirtuamento do conteddo da
norma, aliados ao animo de ofender a dignidade da justica (GUIMARAES, Milena de
Oliveira, 2006, p. 352).

A teoria do abuso do direito visa a protecdo da liberdade humana,
defendendo o direito individual daquele contra o qual o abuso € cometido, ja que
procura conter, nos limites do justo e do razoavel, o desvio do direito (GUIMARAES,
Milena de Oliveira, 2006, p. 348).

Embora ainda exista na doutrina posi¢cao que defenda que o abuso do
direito se enquadra na teoria subjetiva, como por exemplo, € defendido por Rui
Stoco (2002, p. 71), com o advento do Codigo Civil de 2003, a corrente objetivista,

que dispensa a presenca dos elementos dolo e culpa para constatar o abuso tem
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ganhado forga, conforme posicdo adotada por Helena Abdo (2007) e Milena de
Oliveira Guimaraes (2006).

O abuso do direito ndo é a causa principal da auséncia de celeridade,
mas sim uma consequéncia dela (ABDO, Helena, 2007, p. 167), pois se a justica
ndo fosse lenta, ndo teria motivo para usar de préaticas abusivas, o que tiraria 0 seu
sentido.

A teoria do abuso do processo limita o exercicio do processo, pois €
possivel pensar em todos os abusos possiveis, sejam eles no exercicio da
demanda, no exercicio da defesa, na producao de provas, nos recursos.

As partes podem ser tentadas, visando evitar um resultado
desfavoravel a buscar todos os meios para retardar o andamento da causa. No
processo, 0 autor, ha maioria das vezes tem pressa, mas pode encontrar com um
réu que busque o prolongamento do feito ao maximo, no entanto, nada impede que
0 contrario ocorra, ou seja, hos casos em que o autor sabe que esta errado, e busca
estender o julgamento da causa.

Segundo Piero Calamandrei (1950, p. 137) o abuso comeca quando:

Uma parte, atingindo o ponto de exaurir a margem da lentidao licita que era
permitida pela elasticidade dos prazos, procura mandar ao longe o processo
com peticdes infundadas e que sdo propostas, ndo para vé-las acolhidas,
mas unicamente para ganhar aquele tempo que o adversario devera gastar
para contesta-la, e o juiz ao rechaga-las: o que acontece especialmente por
certos pedidos de meios de prova sobre o fato que a parte solicitante bem
sabe que ndo sdo verdadeiros, mas que, todavia, atingem o escopo de
impor ao juiz, para poder declard-lo inveridico, o preco de uma longa
atividade instrutoria.

Deste modo, existe um limite ténue entre o exercicio regular e o abuso.
O que temos que ter em mente, é que ndo podem figurar no mesmo plano o direito
de defesa e a protelacdo do réu que nao tem razao.

A melhor solucao € a aplicacao da regra da proporcionalidade. A teoria
do abuso limita e a0 mesmo tempo encontra o seu limite no contraditério, na ampla
defesa e na inafastabilidade da tutela jurisdicional. As garantias constitucionais

devem prevalecer sobre o abuso, nas palavras de Helena Abdo (2007, p. 170):

A teoria do abuso do direito processual ndo pode ser utilizada para coibir a
liberdade individual, ofendendo assim o principio da disponibilidade do
jurisdicionado. O que se exige para a ndo configuragdo do abuso € a
expressdo da boa-fé nos atos praticados, com 0 minimo de conhecimento
das normas processuais e de seu funcionamento.
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Uma vez analisada as limitagbes propostas para a compreensao do
principio da cooperacgéo, busca-se analisar como este dever se aplica aos sujeitos

processuais.

3.6 Cooperacdo: Onus ou Dever?

Existe quem afirme que o “dever’ de cooperagdo que as partes
exercem para com o juiz na verdade se trata de um “6nus”, na medida em que o
processo ameaca as partes em relacdo as desvantagens processuais devido a falta
de cooperacao (GREGER, Reinhard, 2012, p. 129).

Do mesmo modo, existe doutrinadores que afirmam que o
descumprimento da cooperacédo e da lealdade processual podem gerar obrigacoes,
como também 6nus e deveres. Sera considerado um 6nus sempre que houver a
ameaca indireta de desvantagens processuais como consequéncia do
comportamento desleal que traz consigo a obrigacao de indenizar, contida no artigo
81 do atual Cédigo de Processo Civil; mas também pode ser um dever, na medida
em que a auséncia de um comportamento cooperativo e leal ensejar em um ilicito
processual com a imposicdo de sancdo para o desrespeito (GRECO, Leonardo,
2011, p. 349).

A principio, € importante diferenciar os conceitos de 6nus e obrigacdes,

pois sédo distintos, segundo Luiz Eduardo Boaventura Pacifico (2011, p. 41-42):

No 6nus, o sujeito € livre para adotar a conduta prescrita pela norma, ndo
estando juridicamente vinculado ao seu cumprimento em favor de outro,
como ocorre na obrigacdo. O ndo exercicio de um 6nus nado configura ato
ilicito e ndo é sancionado, enquanto a violagdo de uma obrigacéo € ilicita e
sancionada.

E possivel concluir, que o dever de cooperacdo ndo desnatura a sua
esséncia para se tornar uma obrigacdo em razao do resultado lesivo da conduta de
nao cooperar, uma vez que € o dano que surge do comportamento ndo cooperativo
da parte que gera a obrigacao de indenizar.

O dano é um elemento eventual, que ndo se encontra ligado ao
descumprimento do dever de cooperar.

Aléem do mais, no antigo Codigo Processual, os principios de

cooperacao e de lealdade, previstos no antigo artigo 14, encontravam-se dentro do
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capitulo Il — dos deveres das partes e dos seus procuradores, 0 que mostra desde 0
inicio a intenc&o do legislador em enquadrar tais principios na natureza juridica de

dever.

3.7 Jurisprudéncias Pautadas no Principio da Cooperacdo Entre as Partes

Na tentativa de demonstrar o funcionamento do principio da
cooperacao na pratica juridica, segue abaixo alguns julgados de diferentes tribunais
de justica brasileiros.

Segundo entendimento do Tribunal Regional do Trabalho da 72 regiéo,

o principio da cooperacédo tem sido aplicado no seguinte sentido:

NULIDADE DA SENTENGCA. VEDACAO A DECISAO SURPRESA.
PRINCIPIO DA COOPERACAO. Os novos principios fundamentais do
processo estampados no CPC/015 ndo s6 ampliam o campo de atuacao
das partes na formagdo do convencimento do magistrado, bem como,
proibem, de forma terminativa, que haja decisdo judicial que utilize
fundamento juridico ndo suscitado pelos litigantes, no caso em comento, a
inépcia da inicial, sem antes conceder prazo para manifestacdo, sob pena
de invalidade de tal ato, privilegiado a apreciacdo do mérito processual.
Desta feita, determina-se o retorno dos autos a Vara de origem para que
conceda prazo de 15 dias ao autor a fim de emendar a inicial, com a
indicacdo dos dias da semana em que realizava seu trabalho e, apés,
realize a instrucdo e julgamento do feito.

(TRT-7 - RO: 00021068820155070033, Relator: DULCINA DE HOLANDA
PALHANO, Data de Julgamento: 28/06/2017, Data de Publicacdo: 28/06/2017)

Na decisdo acima, a relatora utiliza do principio da cooperacao visando
deixar claro a vedacao as decisdes surpresas que até antes da entrada em vigor do
principio ocorria com certa frequéncia, assim, determina que a peticdo seja
emendada, possibilitando a parte que indique os fatos que vao complementar a
deciséo do juiz.
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Do mesmo modo, o Tribunal de Justica do Estado do Amazonas aplica

no sentido:

EMENTA — APELACAO CIVEL — AUSENCIA DE CITACAO —SOLICITACAO
DE DILIGENCIAS NAO ATENDIDAS PELO MAGISTRADO A QUO -
PRINCIPIO DA COOPERACAO - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
1.Ndo foi dado a Recorrente esgotar as alternativas disponiveis para
promover a citacdo do Apelado. A peticdo atravessada a fl.79/80 revela que
a Recorrente tinha interesse em explorar outras opgdes para alcancar a
tutela almejada — no caso, a diligéncia junto a o6rgaos publicos para
obtencado de informacéo sobre novo endereco -, 0 que, entretanto, ndo fora
tutelado, ao menos néo a contento. 2.0 magistrado esta jungido ao principio
da cooperacgdo, diretriz que o qualifica como agente colaborador do
processo, com participacdo ativa no contraditério, abandonando a atuacao
de mero fiscal. 3.Recurso conhecido e provido.

(TJ-AM 06277499820138040001 AM 0627749-98.2013.8.04.0001, Relator:
Maria do Perpétuo Socorro Guedes Moura, Data de Julgamento:
04/06/2018, Segundo Céamara Civel).

Em sede de apelacdo, conforme exposto na decisdo acima, o
recorrente pede que a sentenca seja reformulada uma vez que nao foi garantido que
exercesse de todas as formas cabiveis a citagdo do apelado, uma vez que
demonstrou no processo que tinha interesse em explorar outras op¢des, mas que no
entanto, ndo foi atendido pelo magistrado, deixando evidente a desobediéncia ao
principio ja que é dever do juiz cooperar para a resolucéo da lide.

O Tribunal Regional Federal da terceira regido, por sua vez, aplicou o
principio da cooperacdo em uma execucdo fiscal a fim de regular a uniformizagéo
dos documentos juntados aos autos digitais, conforme segue:

PRINCIPIO DA COOPERAGCAO - EXECUCAO FISCAL - CONVERSAO DE
PROCESSOS IMPRESSOS EM ARQUIVOS DIGITAIS - DIGITALIZAGAO
DE DOCUMENTOS PELA PARTE. Nos termos do artigo 6° CPC, "todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva". Assim, na conversao dos
processos impressos para arquivos digitais (eletrbnicos), todos os
documentos deverdo ser juntados pela parte de forma individualizada e
completa, observada a respectiva descri¢cdo do conteudo técnico, bem como
a ordem légica e cronolégica. Além disso, pela regra do artigo 7° da
Resolucdo Conjunta GP/GCR n° 74, de 05 de junho de 2017, "Ap6s o

cadastramento no CLEC, ndo serdo admitidas peticbes em meio fisico ou
pelo SPE Sistema de Peticionamento Eletrénico."

(TRT-3 - AP: 00902005320075030049 0090200-53.2007.5.03.0049, Relator:
Jales Valad&o Cardoso, Segunda Turma)

No caso acima, o principio da cooperacdo € aplicado no que diz
respeito aos documentos que devem ser juntados ao processo, visando celeridade.

Deste modo, devem as partes juntar os documentos de modo individual, observando
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a descricdo técnica, e a ordem ldgica e cronolégica, cooperando para o andamento
do processo sem nenhum obstéaculo.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal, por sua vez, tem entendido
que o principio da cooperacao deve ser usado para obtencdo, em tempo razoavel,

de decisdo de mérito justa e efetiva, conforme observado abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MONITORIA. CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. LOCALIZACAO DE BENS PASSIVEIS DE PENHORA.
DILIGENCIAS ANTERIORES DO JUIZO. PRINCIPIO DA COOPERACAO.
EXPEDICAO DE OFICIOS. NAO ESGOTAMENTO DAS VIAS
ORDINARIAS. RESPONSABILIDADE DO CREDOR. Pelo principio da
cooperacao, positivado pelo artigo 6°, do Cédigo de Processo Civil, os
sujeitos do processo devem atuar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. Embora o magistrado tenha o
dever de cooperacdo nas tentativas de localizacdo de bens passiveis de
constricdo do devedor, incumbe ao credor indicar bens do devedor
suscetiveis de penhora, sempre que possivel, nos termos do artigo 798,
inciso Il, alinea ¢, do Cédigo de Processo Civil, sendo que esta obrigagéo
persiste durante todo o processo de execugdo, ndo se restringindo,
unicamente, ao momento da propositura da acao.

(TJ-DF 07064727720188070000 DF 0706472-77.2018.8.07.0000, Relator:
Esdras Neves, Data de Julgamento: 01/08/2018, 62 turma civel, Publicado no
DJE: 15/08/2018)

Acima, o relator faz uma analise inicial do principio da cooperacéao,
explicando de modo geral o seu funcionamento, afunilando o contexto no sentido
das partes cooperarem entre si no caso de levantamento de bens passiveis de
penhora, aonde o autor/requerente/exequente deve indicar os bens passiveis de
penhora, enquanto que o réu/requerido/executado zela pelos seus bens, devendo
evitar dilapidacdo do mesmo.

Observando os julgados acima, € possivel concluir que o principio da
cooperacao tem sido aplicado nos mais diversos casos, como forma de garantir a
celeridade processual, garantir a boa-fé entre as partes, além de garantir ampla

participacéo de todos os envolvidos na formulagéo do entendimento do juiz.
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4 DO PROCESSO ADMINISTRATIVO E JUDICIAL TRIBUTARIO

Sera feito uma analise no processo administrativo tributario, passando
por suas etapas, até chegar ao processo judicial tributario. Estudando a forma de

constituicdo do crédito, as formas de lancamento, até o procedimento fiscalizatorio.

4.1 Da Constituicdo do Creédito Tributario: Atos Antecedentes da Constituicéo
do Crédito

A obrigacao tributaria decorre da lei, ou seja, para que ela exista &
preciso que esteja prevista em lei, sendo, portanto, ex lege. A criacdo do crédito
tributério encontra-se estabelecida nos artigos 139 até o 150 do Cdadigo Tributario
Nacional.

Laudio Camargo Fabretti (2008, p. 177), traz uma concepcao de crédito

tributarios nos seguintes moldes:

O crédito tributario corresponde ao titulo representativo do direito do Estado
de cobrar tributo, ou seja, de exigir do sujeito passivo o pagamento do
objeto da obrigacéo tributaria principal. Esse direito da Fazenda Publica
decorre da realizacdo do fato gerador por parte do sujeito passivo. A partir
do momento em que alguém realiza a hip6tese prevista em lei, ou hipétese
de incidéncia tributaria, instaura-se a relagéo juridica tributaria. Tal relacéo
sera entre a pessoa politica competente para arrecadar o tributo (sujeito
ativo/credor) e a pessoa que realizou o fato gerador ou que tem
responsabilidade de recolher o tributo (sujeito passivo/devedor, como
contribuinte ou responsavel). O sujeito passivo deve entregar determinada
quantia ao sujeito ativo, que tem o direito de exigi-la. Esse direito
corresponde, portanto, ao crédito tributario.

Da mesma forma, o doutrinador Leandro Paulsen (2009, p. 996)

assevera o quanto segue:

Definimos crédito tributario como o direito subjetivo de que é portador o
sujeito ativo de uma obrigacao tributaria e que Ihe permite exigir o objeto
prestacional, representado por uma importancia em dinheiro. O crédito
decorre da obrigacdo principal. A relacdo obrigacional tributaria tem duas
faces: obrigacdo e crédito. Mas desta correspondéncia ndo se pode tirar
efeitos absolutos, pois 0 CTN, em seu art. 142, da a expressao “crédito
tributario” sentido muito especifico, pressupondo liquidez e certeza
decorrentes do langcamento. Enquanto a obrigagdo tributaria surge com o
fato gerador, o crédito tributario, em sentido técnico, tal como previsto no
CTN, s6 é constituido com o langamento.
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Luciano Amaro (2011, p. 272), por sua vez, traz como conceito de
crédito tributério:

O nascimento da obrigacdo tributario independe de manifestacdo de
vontade do sujeito passivo dirigida a sua criacdo. Vale dizer, ndo se requer
gue o sujeito passivo queira obrigar-se; o vinculo obrigacional tributario
abstrai a vontade e até o conhecimento do obrigado: ainda que o devedor
ignore ter nascido a obrigacdo tributaria, esta o vincula e o submete ao
cumprimento da prestacdo que corresponda ao seu objeto. Por isso, a
obrigacao tributaria diz-se ex lege.

O autor Yoshiaki Ichihara (2009, p. 158) expde que:

Assim, a lei cria o tributo; com a ocorréncia do fato gerador, nasce a
obrigacao tributaria e por meio do langamento declara-se o crédito tributario.
A obrigacdo tributdria se constitui pela ocorréncia do fato gerador,
antecedendo o crédito tributario no tempo, em qualquer hipétese. Nao ha
possibilidade de o crédito tributario preceder a obrigagdo, tanto que, como
se viu, o crédito decorre da obrigacgédo (art. 139 a 159, do CTN). Portanto, ha
instante, curto ou longo, ndo interessando sua mensuragdo, em que existe a
obrigacdo sem existir o crédito que lhe corresponda. Vale dizer, a obrigacdo
existe independentemente do crédito, mas este depende sempre daquele.

Ao observar o exposto acima, ndo existe outra licdo para extrair, senao
a de que o crédito tributario ndo deriva da vontade do contribuinte, bastando que o
sujeito passivo pratique o fato gerador que da origem a obrigacéo.

O langamento do tributo precisa ocorrer para 0 estabelecimento do
crédito tributario, seja de maneira administrativa ou pela via judiciaria, para somente
depois poder ser exigido do contribuinte.

O aspecto fundamental para diferenciar as formas de lancamento € a
menor ou maior participagdo do contribuinte, pois de acordo com a intensidade de
sua participacdo no langamento, a lei o classifica em trés categorias de constituicdo
de crédito tributario, o lancamento por homologacdo (também chamado de auto
lancamento), o lancamento de oficio e o lancamento por declaracédo (ou langamento
misto).

O Cadigo Tributario Nacional é claro ao afirmar, no artigo 142 que: A
competéncia da constituicAo do crédito tributario € exclusividade da autoridade
administrativa, por meio do langamento, ou seja, através de procedimento que tende
a averiguar o fato gerador do crédito, 0 seu montante, bem como identificar quem é

0 sujeito passivo, podendo inclusive aplicar a penalidade adequada.
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Acerca do lancamento do crédito, Laudio Camargo (2008, p.180)

preleciona que:

Lancamento corresponde a um ato administrativo vinculado e obrigatério.
Ao documentar a existéncia do crédito tributario, a administracdo publica
esta impedida de praticar o que se denomina ato administrativo
discricionario. Esta € uma modalidade de ato administrativo na qual a lei
confere a autoridade publica uma série de opdes para agir, devendo ela
escolher entre a mais conveniente e oportuna para o interesse publico.

Para que ocorra a cobranca de um tributo, é imprescindivel que seja
feito por meio do langamento tributario, além do mais, vale ressaltar que, seja qual
for o tributo, ele nascerd unicamente de um fato gerador, e uma vez praticado,
surgira a obrigacgéo tributéria, na qual o contribuinte devera realizar o pagamento dos

tributos ao fisco.
4.1.1 Do langcamento por declaragéo

No lancamento por declaracdo, previsto no artigo 147 do Coddigo
Tributério Nacional, é o contribuinte que fornece ao Fisco as informacdes
indispensaveis para a apuracao do crédito tributario.

ApoOs apurado, o contribuinte serd comunicado sobre o valor que
devera ser pago.

Eduardo de Moraes Sabbag (2009, p. 711), traz 0 seguinte
pensamento acerca do langamento por declaracao:

Aguele realizado com base na declaragéo do sujeito passivo, que presta a
autoridade langcadora as informacgdes necessarias a sua confeccao.
Caracteriza-se pela ac&o conjunta entre Fisco e contribuinte, cabendo a
este a prestacdo de informagdes faltantes, e aquele, a feitura do langamento
propriamente dito. Na verdade, nem sempre a Administracdo dispora de
dados bastantes para proceder ao lancamento, suprindo tal deficiéncia de
informacdo com a declaracdo prestada pelo particular, em pleno
cumprimento de uma obrigacdo acessoéria ou colateral (art. 113, § 2°, CTN).
Portanto, o sujeito passivo informa ao Fisco “matéria de fato” na declaragao
prestada, e, com supedaneo nesta, a entidade tributante calcula o gravame
e o notifica para pagar a exacao tributéria.

A declaracédo é presumida verdadeira, no entanto, podera ser retificada
caso seja comprovado erro.
Sao exemplos de tributos que se encaixam nessa modalidade, o

imposto de importacdo de bagagem e o ITBI.
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4.1.2 Do langcamento por homologagéo

Nesta modalidade, também chamada de auto langcamento, prevista no
artigo 150 do Codigo Tributario Nacional, o contribuinte tem a incumbéncia de
adiantar o pagamento sem a analise da autoridade administrativa, ou seja, o
contribuinte apura e realiza o pagamento do tributo.

Apés a apuracdo e pagamento pelo contribuinte, a autoridade
administrativa verificard se o lancamento atende aos requisitos, ou seja, se 0
pagamento se concretizou da maneira correta.

Uma vez que os requisitos forem atendidos, o Fisco ira homologar o
lancamento que foi realizado pelo contribuinte.

Em analise a modalidade, Eduardo de Moraes Sabbag (2009, p. 712)

apresenta a seguinte licao:

Lancamento por homologa¢do ou auto lancamento é aquele em que o
contribuinte auxilia ostensivamente o Fisco na atividade do langamento,
recolhendo o tributo, antes de qualquer providencia da Administragdo, com
base em montante que ele préprio mensura. A partir dessa providencia
antecipatdria de pagamento, cabe a autoridade impositora proceder a
conferéncia da exatiddo do volume recolhido, homologando, expressa ou
tacitamente, o procedimento adotado. A esse tipo de langcamento — o mais
importante e mais comum entre os tributos — déo-se as denominagbes
lancamento por homologacdo ou, até mesmo, com menor rigor
terminoldgico, “auto lancamento”, embora se critique tal expressdo, em
razao da equivocada ideia, facilmente transmitida pelo termo guerreado, de
gue o proprio contribuinte (prefixo auto-) faria o langamento. Nao se pode
perder de vista que é o pagamento — ou a atividade do sujeito passivo — 0
objeto da homologacao, e ndo o lancamento, 0 que se opde a terminologia
usual.

Caso a lei ndo fixe um prazo para a homologacao, a Fazenda Publica
tera 05 (cinco) anos decadenciais, contados do fato gerador para realizar de oficio o
lancamento, conforme artigo 150, paragrafo 4° do Codigo Tributario, caso exista
diferenca entre o valor pago e o que é efetivamente devido.

A homologacéo sera expressa nos casos em que a autoridade registrar
a sua concordancia, ou seja, por meio de um ato formal afirma a sua concordancia
com o langamento do contribuinte.

Sera tacita nos casos em que a autoridade ficar inerte e deixar decorrer
0 prazo para homologacao expressa.

Os tributos sujeitos ao lancamento por homologacgéo séao, por exemplo,

o ICMS (Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos), o IPI (Imposto sobre
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Produtos Industrializados), o IR (Imposto de Renda) e ITCMD (Imposto sobre a

Transmissédo Causa Mortis e Doacéo).

4.1.3 Do lancamento de oficio

E realizado exclusivamente pelo Fisco, seja por meio de previséo legal,
ou quando o contribuinte desrespeita uma das modalidades acima, conforme
preconizado no artigo 149 do Cadigo Tributario Nacional.

Apbs observar a ocorréncia do fato gerador, a autoridade administrativa
determina a matéria que sera tributada, calcula o valor do tributo, identifica quem
sera o sujeito passivo (contribuinte) e caso seja necessario, aplica uma sancao.

S&do exemplos de tributos lancados de oficio pela autoridade
administrativa: o IPTU e o IPVA.

Se o contribuinte for notificado a pagar o tributo que deve, mas néo
efetuar o pagamento, nem efetuar defesa administrativa, estard entdo, sujeito a
execucao fiscal.

Vale ressaltar que a forma de langcamento ndo é feita de modo
aleatdrio, na realidade é levado em consideracéo a natureza do tributo. Deste modo,
no lancamento de oficio, verifica-se que ocorre com os tributos que tém como fato
gerador uma situacdo constante (como € o caso da propriedade imobiliaria), na qual
existe um banco de dados, bastando a consulta ao banco de dados para ter em
maos os dados necessarios para a realiza¢do do lancamento.

Deste modo, caso a declaracdo nao for prestada, ou se tiver vicios, o
lancamento sera realizado de oficio. Caso ja tenha sido realizado um langcamento
anterior pautado na declaracdo, este sera revisto, podendo resultar em um novo

lancamento, mas agora sera de oficio.

4.2 Dos Meios de Impugnagdo na Seara Administrativa: Defesa de Auto de

Infrac@o, Procedimento Fiscalizatério com ou sem Arrolamento de Bens

O processo administrativo tributario conhecido também como processo
administrativo fiscal € o agrupamento de atos ligados uns aos outros, no qual o

agente administrativo encontra-se obrigado a agir conforme o que determina a lei.



53

Segundo Ricardo Ferreira (2006), o processo administrativo nada mais
€ do que o conjunto de atos necessarios a solucdo, na instancia administrativa, de
questdes relativas a aplicacao ou interpretacao da legislacéo tributaria.

O processo administrativo fiscal encontra embasamento Constitucional,
no artigo 5° inciso LV, gozando, portanto, e todas as garantias intrinsecas a
qualguer processo judicial, bem como possui embasamento no préprio coédigo
tributario como também em legislacao propria, como é o caso da Lei. 9.784/99 que
disciplina o processo administrativo tributario no ambito federal, e o Decreto Federal
n°. 70.235/72 que enuncia normas gerias que regem o processo administrativo.

Assim, apés executados os atos necessarios para tornar o crédito
exigivel, e ndo havendo consentimento por parte do contribuinte, este podera dar
inicio a uma nova fase, chamada de fase contenciosa.

A fase contenciosa tem por finalidade discutir a validade do lancamento
e a sua legitimidade, dando ao contribuinte a oportunidade de discordar do fisco.

Segundo Hugo de Brito Machado (2011, p. 457):

Na aplicacdo das normas que integram o chamado direito material, pela
autoridade da Administragdo Tributaria, alguns atos devem ser praticados
de forma ordenada e com observancia de certas formalidades. Isto é
necessario para garantir que tal aplicacdo ocorra da forma mais adequada
possivel e sejam respeitados os direitos do contribuinte. Dai a instituicdo de
um processo administrativo fiscal, destinado a regular a pratica dos atos da
administracdo e do contribuinte no que se pode chamar acertamento da
relacdo tributaria.

O processo administrativo possui duas etapas: a fase contenciosa e a

fase nao contenciosa.

4.2.1 Fase ndo contenciosa

A fase ndo contenciosa inicia-se com o langcamento, que como Visto,
pode ser feito por meio do lancamento por declaracdo, por arbitramento (artigo 148),
pelo langcamento de oficio ou pelo langamento por homologacgao.

E nessa etapa que o sujeito ativo, por meio de autoridades
competentes, leva ao conhecimento do sujeito passivo que ele é devedor.

Inicia-se a fase ndo contenciosa com a lavratura do Termo de Inicio de

Fiscalizagdo, pelo qual os agentes iniciam apuragdo dos documentos fiscais e dos
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livros do sujeito passivo, com a finalidade de analisar se o mesmo esta agindo
conforme o que a lei determina.

O lancamento concede ao crédito tributario exigibilidade e certeza,
devendo, portanto, verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributéaria,
determinar quem serd o sujeito passivo, o contribuinte ou o responsavel tributario,
bem como apurar o valor devido, o local no qual devera ser realizado o pagamento,
da mesma forma devera conter as condicdes de pagamento.

A consequéncia dessa etapa € que 0 sujeito passivo ou 0 responsavel
tributario, segundo o artigo 138 do Cdédigo Tributério Nacional, perde a possibilidade
de pagar o tributo sem submeter-se a incidéncia de multa e juros de mora.

O encerramento da fase ndo contenciosa se da por meio do Termo de
Encerramento de Fiscalizacdo, e caso o sujeito passivo tenha cometido alguma

violagdo, o termo serd acompanhado também de um auto de infracéo.

4.2.2 Fase contenciosa

Trata-se da segunda etapa do processo administrativo. Conforme dito
acima, a fase ndo contenciosa se inicia com o lancamento do tributo, de quatro
formas: de oficio, por arbitramento, por declaracdo ou por homologacéao.

No caso do lancamento por declaracdo, por arbitramento e no
lancamento de oficio, o contribuinte tem a possibilidade de se opor ao crédito. E
essa faculdade que faz entdo nascer a fase contenciosa.

A segunda fase é o momento oportuno para que o contribuinte
esclareca todas as questdes contraditorias existentes junto ao fisco, discutindo os
assuntos atinentes a existéncia ou ndo de um suposto crédito tributario, ou seja,
sempre que o contribuinte ou o responsavel tributario achar que a exigéncia do
crédito fiscal é injusta, pode usar a via administrativa contenciosa.

Do mesmo modo que um processo judicial, o procedimento
administrativo deve ser provocado pelo interessado.

A segunda fase tem inicio com a impugnac¢éao da obrigacdo expressa
no auto de infracao.

Auto de Infracdo nas palavras de Fabricia Daniele Soeiro Rodrigues

(2006) é o documento no qual o agente da autoridade administrativa narra a infracéo
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da legislacao tributaria atribuidas por ele ao sujeito passivo no periodo da acéo
fiscal.

O sujeito passivo ou o responsavel tributario terd o prazo de 30 (trinta)
dias para impugnar o auto de infracdo recebido, momento no qual é instaurado o
processo administrativo fiscal, na sua fase contenciosa, devendo ser realizado todas
as pericias e demais provas necessarias a ampla defesa.

Em relacdo as provas, as mesmas devem ser produzidas através de
pericias ou por meio de documentos, devendo ser suficientemente forte, pois o
lancamento goza de presunc¢ao de veracidade, inicialmente relativa.

Hugo de Brito Machado (2007, p. 449) esclarece que:

O 6nus da prova dos fatos em disputa no procedimento administrativo fiscal
ndo é do contribuinte, como alguns afirmam. O 6nus da prova quanto ao
fato constitutivo do direito é de quem o alega. Aplica-se a teoria geral da
prova, que estd consubstanciada nas disposi¢cdes do Cédigo de Processo
Civil.

E importante ressaltar que, com base no artigo 151 do Codigo
Tributério Nacional, os recursos e as reclamacdes possuem a aptiddo para
suspender a exigibilidade do crédito tributario.

No que diz respeito a coisa julgada, o artigo 156, inciso I1X do Cdédigo
Tributario Nacional imp8e que, sera feita somente em relacao ao fisco, deste modo,
se 0 sujeito passivo ou o responsavel tributario perder o procedimento na esfera
administrativa, estara habilitado para entrar com medida judicial adequada.

Caso o contribuinte venha a ser prejudicado com a deciséo obtida em
sede administrativa, pode usar da via judicial para tentar reverter.

A fase contenciosa finaliza com a inscri¢cao do crédito devido no livro da
divida ativa (significa que a decisdo foi desfavoravel ao sujeito passivo ou ao
responsavel tributario). Neste momento, a divida j& inscrita tera presuncao relativa
de liguidez e certeza.

A certiddo de divida ativa cria um titulo executivo, que permite que a
Fazenda Publica ingresse com processo extrajudicial e/ou judicial, por meio da
cobranca extrajudicial e/ou de A¢do de Execucédo Fiscal, com o intuito de arrecadar
o valor devido ou privar o devedor de seus bens, na quantia necessaria para a

satisfagdo do crédito tributario.
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4.2.3 Procedimento fiscalizatério e o arrolamento de bens

O procedimento fiscalizatério se concretiza em diversos atos de
averiguacdo do cumprimento das obrigacdes tributarias, sejam elas principais ou
acessorias.

Para José Jayme de Macédo Oliveira (2009, p. 552) a fiscalizagédo

nada mais € que:

O ato de empreender exame e verificacdo, de controlar a execugdo ou
funcionamento, tudo com vistas ao fiel atendimento das obrigacdes
tributarias a cargo dos contribuintes. Induvidoso que o sujeito ativo, como
titular de um crédito fundado na lei, tem o direito e o dever de verificar as
normas legais, que lhe conferem o crédito, estdo sendo rigorosamente
cumpridas pelo sujeito passivo.

Trata-se, portanto, de mecanismo de controle, segundo o qual o Poder
Publico observa o sujeito passivo ou o responsavel tributario, visando verificar se o
seu comportamento esta de acordo com a legislacao tributaria.

Sado, portanto, objetos dessa investigacdo, a obrigacdo principal,
decorrente do fato juridico tributario estipulando um valor a ser pago pelo
contribuinte ou responsavel tributario na forma de tributo, e a obrigacao acessoria,
que sado prestacdes, positivas ou negativas destinadas a arrecadacéao ou fiscalizacdo
dos tributos.

Consiste em reconstruir o fato juridico tributario, nos casos de
constituicdo do crédito pela autoridade administrativa por meio do langamento ou na
hip6tese em que o contribuinte deveria ter formalizado o credito tributério pelo auto
lancamento e ndo o fez, bem como verificar se as informacgdes apresentadas pelo
contribuinte séo veridicas.

O artigo 194 do Codigo Tributario Nacional traz a competéncia das

autoridades administrativas e os seus poderes no ambito fiscalizatério:

Artigo 194 — a legislacdo tributaria, observando o disposto nesta Lei,
regulara em carater geral, ou especificamente em funcédo da natureza do
tributo de que se tratar, a competéncia e os poderes das autoridades
administrativas em matéria de fiscalizacao da sua aplicacao.

Paragrafo Unico: a legislacdo a que se refere este artigo aplica-se as
pessoas naturais ou juridicas, contribuintes ou ndo, inclusive as que gozem
de imunidade tributaria ou de isen¢éo de carater pessoal.
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A fiscalizacdo deve manter seu trabalho fiel aos campos que
interessam a administracdo, sem extrapolar a sua competéncia, de modo de que
toda exigéncia realizada deve ser geral, dotada de razoabilidade e tendente a
proteger os interesses publicos.

O artigo 195 do Cadigo Tributario Nacional estabelece a obrigacdo do

contribuinte em exibir seus documentos fiscais a fiscalizagéo:

Artigo 195 — para todos os efeitos da legislacao tributaria, ndo tem aplicacéo
quaisquer disposicdes legais excludentes ou limitativas do direito de
examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos
comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores ou da
obrigacao destes de exibi-los.

Paragrafo Unico: os livros obrigatérios de escrituracdo comercial e fiscal e
0s comprovantes dos lancamentos neles efetuados serdo conservados até
gue ocorra a prescricdo dos créditos tributarios decorrentes das operagdes
a que se refiram.

A acéo fiscalizatéria € um ato publico da Administracdo, deste modo,
necessita estar atrelado aos principios da legalidade, da moralidade, da
impessoalidade e da publicidade previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal de
1988, sob pena de incorrer em abuso de poder.

Para realizar o procedimento de fiscalizacdo, o ordenamento juridico
fornece a Administracéo prerrogativas que autorizam a mesma a ingressar na esfera
privada dos cidaddos com a finalidade de verificar se as obrigacdes impostas foram
devidamente cumpridas, dentre as prerrogativas encontram-se a autorizacdo para
apreender mercadorias e documentos, bem como interditar estabelecimentos.

No entanto, a fiscalizagao encontra limitagéo nos direitos fundamentais
do sujeito passivo ou responsavel tributario, que, no entanto, ndo devem ser usados
como obstaculo a atividade fiscalizatoria, somente deverdo ser utilizados como
barreira contra qualquer tributacao abusiva e arbitraria.

O principio da legalidade tributaria tem como finalidade obrigar o
administrador a seguir rigorosamente o que a lei determina, ou seja, 0 processo
fiscalizatério somente podera ser exercido em conformidade com a lei, 0 que garante
ao contribuinte o direito a ampla defesa e ao contraditério visando uma tributacédo
justa.

Deste modo, a Administracéo fard uma analise aos documentos fiscais
gue foram concedidos pelo contribuinte e/ou responsavel tributario, e se achar

necessario, podera solicitar o arrolamento de bens do mesmao.
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O arrolamento administrativo, apresentado pela Lei 9.532/97 é um
instrumento de controle na mao da Administragcdo Tributaria que proporciona
conhecimento sobre a movimentacao patrimonial do sujeito passivo, objetivando a
propositura de medida cautelar fiscal, prevista a Lei 8.397/92, com a finalidade de
impedir que o contribuinte dilapide seu patriménio no intuito de frustrar cobrancas
tributarias.

O arrolamento de bens é um procedimento administrativo, pelo qual a
Receita Federal e os demais entes da federacdo, por meio do auto de infracéo,
realiza a apuragcdo e o arrolamento de bens e direitos do sujeito passivo ou
responsavel tributdrio em um valor que seja suficiente para satisfazer o total do
crédito tributario sob a sua responsabilidade.

Conforme legislacdo em vigor, o arrolamento sera aplicado sempre que
0s débitos tributarios do contribuinte forem superiores a R$ 2.000.000,00 (dois
milhdes de reais), correspondendo a 30% (trinta por cento) do patrim6nio do
contribuinte.

Podem ser arrolados bens imoOveis e demais bens e direitos que
estejam registrados em nome do sujeito passivo, mesmo que ndo estejam
declarados junto a Receita Federal ou em outros érgaos de controle.

Segundo James Marins (2003, p. 319-320):

O arrolamento traduz-se em mero inventario ou levantamento de bens do
contribuinte; simples providéncia burocratica destinada a alimentar o banco
de dados da administracdo ftributaria, permitindo-lhe  melhor
acompanhamento da situacdo patrimonial do contribuinte, seja como
escopo de tornar mais facil a localizagdo de bens do devedor para a
eventualidade de futura execucéo fiscal ou mesmo para prevenir eventuais
fraudes a execucao, e, desse modo, ndo se presta a impedir a alienacdo de
bens, servindo apenas como cadastro patrimonial.

A legislacdo prevé a possibilidade de apresentacdo de recurso
administrativo no processo de arrolamento de bens e direitos no prazo de 10 (dez)

dias, conforme preconizado nos artigos 56 a 65 da Lei 9.784/99.
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O artigo 3° da Instrucdo Normativa da Receita Federal n°. 1.171/2011
dispde o quanto segue:
Serdo arrolados os seguintes bens e direitos, em valor suficiente para

satisfagdo do montante do crédito tributario de responsabilidade do sujeito
passivo:

| - se pessoa fisica, os integrantes do seu patrimbnio sujeitos a registro
publico, inclusive os que estiverem em nome do codnjuge, desde que nao
gravados com clausula de incomunicabilidade; e

Il - se pessoa juridica, os de sua propriedade integrantes do ativo néo
circulante sujeitos a registro publico.

§ 1° Sao arrolaveis os bens e direitos que estiverem registrados em nome
do sujeito passivo nos respectivos 6rgdos de registro, mesmo que nao
declarados a RFB ou escriturados na contabilidade.

§ 2° O arrolamento sera realizado na seguinte ordem de prioridade:
| - bens imdveis ndo gravados;

Il - bens iméveis gravados; e

lIl - demais bens e direitos passiveis de registro.

§ 3° Excepcionalmente, a prioridade a que se refere 0 § 2° podera ser
alterada mediante ato fundamentado da autoridade administrativa
competente, em razado da liquidez do bem ou direito.

§ 4° O arrolamento somente poderd alcancar outros bens e direitos do
sujeito passivo caso 0s suscetiveis de registro ndo sejam suficientes para a
satisfagdao do montante do crédito tributario de sua responsabilidade.”

Apés a data de notificacdo do arrolamento, caso o proprietario dos
bens, aliene, transfira ou onere quaisquer dos bens, deverd notificar o 6rgéo
fazendario, de modo que, a ndo comunicacdo pode ensejar em medida cautelar

fiscal.

4.3 O Processo Judicial Tributério

Direito Tributario é, o ramo do direito publico, responsavel por regular
as relacdes entre o Estado e o contribuinte no que diz respeito a arrecadacdo de
tributos.

Tanto no processo judicial como no processo administrativo sao
assegurados a ampla defesa e o contraditério, conforme preconizado no artigo 5°,

inciso LV do Cadigo Tributario Nacional.
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O processo administrativo tributario pode ser compreendido como uma
sequéncia de atos administrativos cuja finalidade é determinar e exigir o crédito
tributario.

Na esfera judicial, tem-se a instauracao do processo propriamente dito,
podendo ser de iniciativa particular ou da fazenda publica. Trata-se, portanto, da
concretizacao do direito material tributario no ambito judiciario.

Em relacdo ao direito material no que tange o processo tributario,
existem divergéncias devido a caréncia de uma legislacao especifica sobre o tema.

Sobre o assunto, Rubens Approbato Machado (2001, p.810) traz que:

N&o ha um direito processual tributario préprio nem um Cédigo de Processo
Tributério. H4A um direito processual aplicavel as relacdes tributérias. O
direito tributario esté tutelado por acdes previstas no Cédigo de Processo
Civil e na legislagéo processual esparsa, especialmente na Lei n. 6.830, de
22 de novembro de 1980.

Mesmo com a escassez de uma legislacdo especifica sobre o tema,

nao € possivel ignorar a importancia que os processos administrativo e judicial

s

tributarios possuem. O processo administrativo € um grande instrumento frente a
solucdo de conflitos, com o beneficio de ser mais &gil e menos burocratico para
todas as partes do processo.

Em relacdo ao processo judicial, como ndo existe codigo especifico no
ordenamento juridico, deve ser empregado o Cddigo de Processo Civil, com
excecao da acdo de execucao fiscal e das cautelares tributarias que séo reguladas
por leis especificas.

No entanto, ndo é somente a falta de uma legislacdo especifica que

limita as acdes tributarias, Aliomar Baleeiro (1997, p. 79) defende que:

Na Constituicho Federal de 1988, as medidas provisérias séo
absolutamente incompativeis com a regulacdo de matéria tributaria, em
especial, instituicdo e majoracdo de tributos. [...] Entretanto, a seguranca
juridica, o principio da anterioridade e da ndo surpresa sdo de tal forma
reforcados no Direito Tributario, que o procedimento legislativo,
desencadeado pelas Medidas Provisérias, é incompativel com a regulagéo
de tributos. Assim ja o era o Decreto-Lei, em parte, nas Constituicbes de
1967/69. Mas como o art. 55 do Texto anterior, de forma literal e expressa,
assentia na edicdo de normas tributarias por meio de decretos-lei, havia
pelo menos um setor - dos empréstimos compulsérios, instituidos em caso
de guerra, calamidade publica e absorcdo do poder aquisitivo - que era
excecao a rigidez do regime constitucional tributario.



61

Pode, portanto, o contribuinte se dirigir ao poder judiciario para tratar
de lide tributaria sem que tenha esgotado as vias administrativas para resolucdo dos
conflitos.

O processo judicial tributario nada mais € do que o meio para a
realizacdo do direito material tributario, com intermédio do Supremo Tribunal
Federal, do Supremo Tribunal de Justica, dos tribunais regionais, juizes federais,
tribunais de justica e juizes estaduais, uma vez que a legislacédo processual sobre o
tema € escasso.

Por meio do processo judicial tributario, uma vez configurado o
lancamento e o crédito, o contribuinte poderéa exercer o seu direito de contestar a
legalidade do tributo cobrado, caso ache que o mesmo é indevido, ou a fazenda
publica podera ter o crédito efetivado.

Mesmo que tenha sucumbido na fase administrativa, 0 sujeito passivo
da obrigacéo tributaria pode usar da via judiciaria para impetrar agcdes que garantam
seus direitos.

Ja o sujeito passivo, se vencido, ndo podera pleitear o crédito, pois
este sO podera ser feito caso 0 mesmo seja vencedor da acéo, utilizando o judiciario
para receber o crédito que Ihe é devido.

Como caracteristicas do processo judicial tributario, temos o controle
externo da legalidade, ou seja, o poder judiciario ira controlar a legalidade dos atos
que foram praticados pela Administracdo; temos também o formalismo, que é
determinado pelos dispositivos legais; a definitividade dos julgados, ou seja, quando
0 processo judicial tributario chega até a ultima instancia, as decisdes tornam-se
definitivas, ndo havendo possibilidade de modificacdo; poder expropriatorio, pois por
meio da acdo de execucdo fiscal, o sujeito passivo pode perder parte do seu
patriménio para cumprir com a decisao que lhe foi desfavoravel.

Cabe, nos termos do artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal de
1988, a administracdo fiscal e ao contribuinte, a provocacdo do poder judiciério,
todas as vezes que se acharem esgotados 0s meios administrativos de resolucdo de

conflito na seara tributaria.
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5 VIES PRATICO DO DEVER DE COOPERACAO, LEALDADE E BOA-FE
PROCESSUAL NO PROCESSO ADMINISTRATIVO E JUDICIAL TRIBUTARIO

Apo6s compreender o funcionamento do dever de cooperagdo, bem
como a sistemética dos processos administrativos e judiciais tributarios, o capitulo
seguinte abordara a aplicacdo pratica do dever de colaboracao, principalmente no

gue tange 0s processos tributarios.

5.1 Dever de Veracidade

O Cadigo de Processo Civil atual, no artigo 77, instituiu deveres para
as partes a para os procuradores que se aplicam a qualquer processo, seja ele de
cognicao, assecuratorio ou de execucao.

O dever de veracidade (artigo 77, inciso | do Cédigo de Processo Civil)
€ um dos deveres mais importantes, de modo que o seu descumprimento frustra as
finalidades da jurisdicdo. Desobedecer a este dever, de maneira alterar a verdade
dos fatos gera imposi¢cado de multa, aplicada na modalidade de custas.

E o que traz o artigo 79 do Codigo de Processo Civil: responde por
perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como o autor, réu ou interveniente, bem
como o0 que aduz o artigo 96 do mesmo diploma legislativo, quando afirma que o
valor das sancdes impostas ao litigante de ma-fé reverterd em beneficio da parte
contraria, e o valor das sanc¢des impostas aos serventuarios pertencera ao Estado
ou a Unido.

O objetivo do dever de veracidade é criar um obstaculo capaz de barrar
as mentiras contadas no curso do processo.

O dever, a principio, autorizaria o0 autor a selecionar os fatos que lhe
sdo mais pertinentes para apresentar na peticdo inicial, narrando estes fatos de
maneira adequada visando o sucesso da demanda, omitindo aqueles fatos que
facam surgir duvidas ao longo da demanda arriscando o resultado util. Do mesmo
modo, de acordo com o principio da igualdade, impde ao réu tratamento analogo
com a finalidade de arguir as excecdes que lhe competem.

A alegacdo de fatos inveridicos por qualquer uma das partes com a
finalidade de dificultar o contraditério da outra parte causa a atividade processual

imenso atraso e desperdicio.
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Se o juiz julgar com base em alegacdes inveridicas apresentadas pelas
partes, a decisdo sera injusta.

Segundo Elicio de Cresci Sobrinho (p. 107-108), o processo civil se
exprime em duas diretrizes convergentes: a primeira, quando a parte tem dever de
alegar somente fatos verdadeiros, se abstendo de alegar os que sabia ser inveridico
e segundo, o dever de a parte alegar todos os fatos verdadeiros se abstendo de
omitir os fatos relevantes que conheca.

Por fim, o artigo 80, inciso Il do Codigo de Processo Civil afirma que
sera considerado litigante de ma-fé aquele que alterar a verdade dos fatos, para
tanto, basta a mera desconformidade entre a alegacéo e a realidade.

Em suma, as partes possuem o compromisso com a verdade objetiva,

ou seja, em expor os fatos da maneira que acreditam que realmente ocorreram.

5.2 Litigancia de Ma-Fé

A litigancia de ma-fé é a ato no qual a parte pratica condutas que
contrariam os deveres de lealdade, de boa-fé e de honestidade presentes em um
processo, que desde o0 seu nascimento teria como finalidade principal a pacificagao
social e a conservacdo da ordem juridica, buscando resultados que nao foram
possiveis de serem alcancados de outra forma.

Se uma das partes deixa de utilizar dos instrumentos processuais
criados com a finalidade de fazer o processo atingir seu objetivo principal, com
eficiéncia e rapidez, para utilizar de meios fraudulentos, paralisando o processo com
praticas protelatorias, deverdo ser sancionadas, pois nao estariam observando 0s
deveres de boa-fé e lealdade processual, causando ainda danos a outra parte.

Segundo o artigo 79 do Cdédigo de Processo Civil, respondera por
perdas e danos todos os que litigaram de ma-fé, independentemente do polo que
ocupar na demanda.

No Cdédigo Processual Civil de 1979, os advogados que litigassem de
ma-fé ndo seriam incluidos no rol de pessoas que podem ser condenadas pela
litigancia fraudulenta, uma vez que ndo eram, na época, considerados partes do
processo, entendimento este que mudou com o advento do atual Cdodigo de
Processo Civil, podendo entdo a parte que foi condenada por litigancia regressar
contra o advogado contratado, desde que que comprove que 0 patrono excedeu 0s

limites dos poderes que Ihe foram concedidos através de instrumento de procuracao.
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Interpretando Ronaldo Bretas Carvalho Dias (1998, p. 11) Del Nery
leciona que:
De uns anos para ca, o espectro da fraude ronda a tudo e a todos, nos mais

variados setores da vida brasileira, € dever do advogado fugir dessa
lamentavel e odiosa ‘vala comum’, primando pelo decoro e pela dignidade

O artigo 6° do Codigo de Etica e Disciplina da OAB proibe a
manifestacdo em juizo de fatos falsos, que faltem com a verdade ou que se baseiem
em ma-fe.

Deste modo, seja qual for a parte que esteja agindo de ma-fé - e por
partes, como ja observado, incluem-se ndo sé autor, réu e juiz, como também
advogados, interessados, promotores, peritos, dentre outros — podera o juiz fixar
multa de oficio ou a requerimento, que devera ser superior a um por cento e inferior

a dez por cento do valor corrigido da causa, a fim de indenizar a parte prejudicada.

5.3 Cooperagéo no Procedimento e a Possibilidade de Flexibilizag&o

O atual Codigo de Processo Civil apresentou como inovacdo a
possibilidade de flexibilizar o procedimento em detrimento de um processo
cooperativo com a finalidade de alcancar a efetividade da prestacao jurisdicional.

Sérgio Bermudes (1996, p. 129) apresenta o procedimento como o
modo pelo qual o processo se desenvolve, analisando para tanto, as regras
definidas no ordenamento a qual as partes estariam vinculadas.

Vincular as partes a um procedimento estabelecido previamente reduz
a possibilidade do juiz da causa cometer arbitrariedades.

A ideia central da flexibilizacdo é promover em cada caso o0
processamento individual, conforme suas particularidades, a tutela mais justa.

Flexibilizar ndo significa a auséncia de normas, pois para que ocorra a
efetiva prestacédo jurisdicional € necessario que haja uma ordenacdo dos atos
procedimentais, mas precisa haver, no entanto, a possibilidade das partes

adequarem estas normas a cada caso em concreto.
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Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 133) reconhece a manutencao da

seguranca juridica com a flexibilizagdo do procedimento:

O discurso de direito processual, ou seja, o que elege a técnica processual
adequada em razao da exigéncia de uma norma aberta ou o que identifica a
necessidade de uma técnica processual ndo prevista em lei, ndo representa
gualguer ameaca a seguranca juridica, na medida que parte de um discurso
gue se apoia nos fatos e no direito material . O discurso processual objetiva
atender a uma situacéo ja demonstrada pelo discurso de direito material, e
ndo pode esquecer que a técnica processual eleita deve ser a mais suave,
ou seja, a que, tutelando o direito, cause a menor restricdo possivel ao réu.
A justificacdo, obedecendo a esses critérios, da as partes a possibilidade de
controle da deciséo jurisdicional.

Deste entendimento, € possivel prever a possibilidade de mudanca de
paradigma, que concede ao atual Cédigo de Processo Civil feigbes constitucionais.

A flexibilizacdo teve fundamental importancia no anteprojeto do atual
Caodigo de Processo Civil (Projeto de Lei n°. 166/2010 e Projeto de Lei 8.046/2010),
juntamente com o a colaboracao das partes.

Sobre o tema, o artigo 107 do anteprojeto, inciso V traz a viabilidade do
juiz adequar as fases e o0s atos processuais as especificacdes do conflito, de modo a
conferir maior efetividade a tutela do bem juridico, respeitando sempre o
contraditorio.

Com escrita semelhante, o artigo 118, inciso V do Anteprojeto
estabelece a possibilidade do juiz dilatar prazos processuais e alterar a ordem de
producdo dos meios de prova adequando-os as necessidades do conflito, de modo a
conferir maior efetividade a tutela do bem juridico.

Assim, € possivel verificar que no anteprojeto a flexibilizacao
procedimental era voltada a adequacédo especifica do conflito, dando prioridade ao
contraditorio, enquanto que a flexibilizacao trazida pelo projeto de lei n°. 8.046/2010
teve uma visdo mais conservadora, limitando-se somente a alguns aspectos, sem
especificar o contraditorio.

Apesar do retrocesso frente ao anteprojeto, a alteracao, segundo Luiz
Rodrigues Wambier (2013, s.p) foi comemorada pela doutrina, de modo a que desse
se extraia melhor resultado, obedecendo um critério de razoabilidade e utilidade
para que seja alcancado o objetivo do processo.

O principio da cooperacdo é a base do processo civil pautado no

Constitucionalismo, representado segundo Elpidio Donizetti (2012, p. 94) como
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verdadeira limitacdo as prerrogativas e poderes conferidos ao magistrado, impondo
uma conduta como verdadeiro agente colaborador do processo, sendo, portanto,
ativo no contraditorio.

Tal principio cria para os juizes os deveres de prevencao, assisténcia
as partes, esclarecimento e consulta sobre os pontos faticos e juridicos pertencentes
ao caso concreto. Deste modo, ndo existe entre as partes uma submissdo, mas sim
uma interdependéncia, de modo que o juiz precisa das partes para proferir uma
decisédo justa e as partes precisam do juiz para que este solucione o problema
apresentado da melhor maneira possivel.

Ante 0 exposto, a ideia de um processo pautado em cooperacéo visa, a
promocao da efetiva prestacao jurisdicional, concedendo ao juiz uma conduta ativa,
garantindo um procedimento mais flexivel que possa se adaptar a todo e qualquer
conflito.

A unido do procedimento flexivel e do processo pautado na
cooperacao, rompe com a antiga concepcao do processo rigido, de carater cogente,

no qual as partes eram submissas ao juiz.

5.4 Cooperacdo em Matéria Probatéria: Cooperacdo Nas Questdes

Cognosciveis de Oficio

Um dos institutos fundamentais do processo civil sdo as provas, pois €
por meio destas que sdo construidos os fatos que serdo objetos de apreciagao
judicial.

E através do contraditorio que as partes participam efetivamente do
processo, assim, € possivel alegar que as provas sdo uma das formas de exercer
um contraditorio efetivo.

Michele Taruffo (1999, p.07) alega que além de estar intimamente
ligado ao direito de agdo e ao direito de defesa, o direito a prova tem sido apontado
como um direito autbnomo.

O primeiro artigo do capitulo que trata das provas no Cdadigo de
Processo Civil estabelece que os fatos alegados podem ser provados com qualquer
meio de prova previsto em lei ou que sejam legitimos, ou seja, se 0 modo escolhido

para provar um fato for imoral, ndo podera ser admitido nos autos.
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A atividade probatdria depende de tempo e de dinheiro. Para produzi-
las as partes podem usar de audiéncias, analise de documentos, pericias e
inspecodes judiciais. Deste modo, a parte que persista na producédo inatil de alguma
prova com a mera finalidade de protelar o tempo do processo, transgride o principio
da cooperacao.

A dificuldade est4 em estabelecer a partir de qual momento a atividade
probatdria € atil e quando ela néo é.

Para Taruffo (1999, p. 08), a prova deveria ser indeferida nos casos em
que os fatos ja foram suficientemente comprovados, no entanto, caso os meios de
provas pretendidos sejam para comprovar fatos que nédo estejam bem elucidados,
nao poderdo ser desconsiderados.

O artigo 434 do Cddigo de Processo Civil apresenta os momentos
oportunos para a producéo de provas, sejam elas, na peticao inicial quando se tratar
do autor da demanda, e no caso do réu, na contestagcdo, momento no qual
apresentara a sua defesa, utilizando as provas para rebater os fatos alegados pelo
autor.

O contraditério, influi diretamente na decisdo do magistrado, por meio
dele evita-se as chamadas decisdes surpresas, ou seja, impede que o juiz decida de
modo a surpreender a partes sem que as partes tenham se manifestado sobre,
como ocorre nas questdes cognosciveis de oficio.

Em relacdo ao 6nus da prova, o artigo 373 do Codigo de Processo Civil
atribui ao autor sobre os fatos constitutivos do seu direito e ao réu quando existir
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor, ou seja, o legislador
atribuiu o 6nus a parte que tem interesse em provar o fato.

No entanto, esse 6nus pode ser distribuido de maneira diversa, desde
que ndo recaiam sobre direito indisponivel e que nao torne excessivamente dificil o
exercicio do direito da parte contraria.

A proposta trazida pelo novo Codigo de Processo Civil, portanto, é
manter a distribuigcéo tradicional sobre o 6nus da prova, possibilitando aos juizes que
levem em consideracéo as circunstancias de cada caso para distribuir diversamente
0 O6nus, impondo a parte que tiver melhores condi¢cdes de produzi-las.

Mesmo diante do atual sistema de provas, existem doutrinadores que

defendem a possibilidade de dinamizar as regras que se referem ao 6nus
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processual, fora das hipoteses trazidas pela lei. E o que defender Luiz Guilherme
Marinoni (2009, p. 188-190):

[...] em regra, o juiz deve procurar uma convic¢do de verdade e, por isso,
deve julgar com base na regra do artigo 373 em caso de davida, vale dizer,
guando o autor ndo o convencer da existéncia do fato constitutivo. Porém,
particulares situacdes de direito material exigem que o juiz reduz as
exigéncias de prova, contentando-se com uma conviccdo de
verossimilhanca. Nesses casos, ainda que o autor possa produzir prova, o
proprio direito material demonstra que o processo, para trata-lo de maneira
adequada e efetiva, ndo pode exigir mais do que uma conviccdo de
verossimilhanca. Ao lado disso, ha situagcdes em que ao autor € impossivel,
ou muito mais dificil, a producéo da prova do fato constitutivo, mas ao réu é
viavel, ou mais facil, a demonstracdo de sua inexisténcia, o que justifica a
inversdo do 6nus da prova. Ademais, ha casos em que a prova é
impossivel, ou muito dificil, para ambas as partes, mas a impossibilidade de
esclarecimento do fato constitutivo deve pesar sobre o réu quando a
inversdo do 6nus da prova também se impde.

Partindo de um processo cooperativo, Daniel Mitidiero (126-127)
defende a possibilidade de estimular o énus da prova, fundamentando a partir do
caso concreto, visando igualdade entre as partes e a observacédo dos deveres de
cooperacao.

De qualguer forma, é notério o papel das provas no dever de
cooperacao e boa-fé, devendo haver a flexibilizacdo na distribuicdo do 6nus da
prova segundo cada caso, distribuindo o 6nus para aquele que tenha maiores
condi¢Oes de produzi-la, tornando menos oneroso a producao das provas.

5.5 Cooperacao no Processo Tributario

O processo administrativo e judicial tributario tem como sujeitos na
relacdo obrigacional tributaria o Fisco munido do seu poder constitucional de tributar,
e, como cedico, o contribuinte. No entanto, a relacao juridica tributaria ndo é, de fato
e de direito, equanime, ao passo que o Fisco se encontra em relacdo superior
(vertical) ao contribuinte.

A lei cria o tributo e por meio da ocorréncia do fato gerador (hipotese
de incidéncia) nasce a obrigacdo tributaria. Deste modo, a relacdo entre
contribuinte e o Fisco se aperfeicoa com o lancamento do crédito tributario, seja ele
qual modalidade for.
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Nesse sentido, imperioso destacar que a conduta finalistica do Fisco é
o dinheiro, sendo essa a finalidade da tributacdo com exegese do artigo 3° do
Cédigo Tributario Nacional*, porquanto tributo é prestacdo pecuniaria em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir.

Partindo da premissa de que na relagéo fisco e contribuinte, constituida
na formacéo de fato, ndo encontra, na maioria dos casos praticos, observancia as
diretrizes constitucionais, ha a necessidade, ainda mais com o advento da Lei
13.105/15, a superacdo do descompasso da antitese entre a teoria e a pratica da
relagdo obrigacional tributaria instrumentalizada pelo processo administrativo e
judicial tributario.

Remetendo ao vinculo obrigacional entre o fisco e o contribuinte, o
ambito publico dessa relagcdo em nada difere do ambito privado, tenho em vista que
a finalistica € a mesma, devendo, por corolario logico, aplicar no sustentaculo
obrigacional a resguarda e respeito da boa-fé, devendo prestigiar, tanto o fisco
guanto o contribuinte, a boa-fé objetiva.

A atualizacdo da relacao juridica tributaria na concepcdo do processo
contemporaneo é medida a rigor para primazia do Estado Democratico de Direito
com a colaborac¢do e cooperacdo mutua.

Nesse diapasdo, o dever de cooperacdo aplicado aos processos
tributarios tem a finalidade equalizar o Fisco ao mesmo patamar do contribuinte, na
intencdo de tornar o processo menos oneroso, equanime, justo e efetivo.

O Fisco, exacerbado do Poder-Dever de Tributar, tenta de todas as
formas garantir o erario, impondo ao contribuinte a producdo de provas impossiveis
de producédo, imposicado de deveres instrumentais em demasia, bem como onera o
contribuinte para cumprimento tanto das obrigacdes principais quanto das
acessorias. Contudo, o inverso também é verdadeiro, pois o contribuinte, na
intencdo de prolongar o tempo do processo evitando chegar ao resultado, estende
0S atos processuais, com a intencédo de ganhar tempo.

Um exemplo da auséncia de cooperacao por parte do contribuinte € a

interposicdo de defesa e recursos administrativos com o fito de suspender a

! Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.
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exigibilidade do crédito tributario até a sua constituicdo definitiva (artigo 151, inciso
I, do CTN?).

Desde a Constituicdo Federal de 1988, a imposicdo a administracao
publica de observar o0s preceitos constitucionais tornou-se medida limitadora,
especificamente no Direito Tributario, do Poder-Dever de Tributar do fisco, pois a
legislacdo tributaria, por sua polaridade em razdo da competéncia tributéria
estatuida no texto constitucional, faz com que a auséncia de legislacdo prépria e
compilada traga severas dificuldades na aplicacdo dos enunciados normativos
tributério, cuja relagdo entre fisco e contribuinte torna-se agressiva.

Assim, tanto no processo judicial como no processo administrativo sao
assegurados a ampla defesa e o contraditério, conforme preconizado no artigo 5°,
inciso LV do Cadigo Tributario Nacional.

Do mesmo modo, 0s processos tributarios sao regidos por todos os
principios norteadores do processo civil tradicional, pois na falta de uma legislacéo
processual especifica o0 Codigo Tributario Nacional faz uso da legislacdo processual
civil. Ora, se 0 processo tributario se baseia no Codigo Processual Civil, porque nao
aplicar o dever de cooperagao a ele?

O dever de cooperacao impde que as partes devem cooperar entre si
para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito (judicial e
administrativa) justa e efetiva, caminhando lado a lado com o contraditério, boa-fé e
lealdade processual, que como dito, devem ser observados por todos.

Dessa forma, o Fisco ao impugnar um lancamento, deve garantir ao
contribuinte a possibilidade de defender-se, de apresentar provas que derrubem ou
gue amenizem os resultados que a Administracdo Publica tenta obter.

N&o é esperado que as partes vivam em eterna harmonia, no entanto,

a intencdo é que os litigantes cooperem, permitindo que o magistrado assegure as

% Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratéria;

Il - o depésito do seu montante integral;

Il - as reclamacdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario
administrativo;

IV - a concessao de medida liminar em mandado de seguranca.

V — a concesséo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de acéo judicial
VI — o parcelamento.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo dispensa o cumprimento das obrigacdes assessoérios
dependentes da obrigacdo principal cujo crédito seja suspenso, ou dela conseqientes.
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partes liberdade e igualdade, minimizando as diferengas, direcionando o processo a
um fim mais rapido e justo.

O principio do contraditorio previsto pelo artigo 5° inciso LV da
Constituicdo Federal garante as partes processuais o direito de se manifestar, de
participar efetivamente do processo, de influr no andamento e nas decisdes
tomadas pelo juiz, de modo que, se nao for observado, os atos poderdo ser
invalidados.

Assim, em um processo administrativo ou judiciario o juiz deve
conceder as partes a oportunidade de manifestar-se sobre todos os documentos,
sobre todas as alegacdes, principalmente com o fim de evitar decisdes surpresas
sobre as quais ndo foram dadas as partes a oportunidade de manifestagéo.

A intencdo do dever de colaboracdo € um processo participativo, que
cologue as partes em condicdo de igualdade, principalmente pelo fato do juiz
conferir aos sujeitos processuais espaco para participarem da elaboracdo da
sentenca, suportando assim, todas as consequéncias processuais, mesmo que
estas sejam desfavoraveis.

Do mesmo modo, segundo o dever de cooperacao, sera punido aquele
que litigar de ma-fé, seja ele contribuinte ou Fisco, criando assim um obstaculo que
barra as mentiras contadas ao longo do processo. Ou seja, a alegagcdo de fatos
inveridicos por qualguer uma das partes com a finalidade de dificultar o contraditério
da outra parte causando atraso ao processo, devendo a parte prejudicante indenizar
a parte prejudicada.

Por sua vez, no que diz respeito & matéria probatéria do processo
tributario, o atual Codigo de Processo Civil permite que haja distribuicdo do 6nus de
provar, desde que a matéria probatéria ndo recaia sobre direito indisponivel e que
nao torne excessivamente dificil o exercicio do direito a parte contraria.

Deste modo, quando o Fisco entra com acdo cautelar fiscal ou acéo
executiva, o contribuinte tentara de todas as formas se defender, no entanto, em
relacdo a matéria probatdria, o contribuinte esta em condicdo de desvantagem,
motivo pelo qual o juiz deve inverter o 6nus para aquele que teria melhores
condicbes de provar, no caso, o fisco.

Assim, tendo em vista que 0s processos tributarios se baseiam no

Cdbdigo Processual Civil, o dever de cooperacdo deve ser aplicado por analogia,
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visando garantir as partes igualdade processual uma vez que o Fisco é a parte mais
forte da relagao, vedando a unilateralidade processual.

O Estado de Sao Paulo inovou com a edicdo da Lei 1.320/2018
chamada de “Nos Conformes”, que institui o Programa de Estimulo a Conformidade
Tributaria, definindo principios para o relacionamento entre os contribuintes e o
Estado de Sao Paulo e estabelecendo regras de conformidade tributaria.

O artigo 1° da Lei 1.320/2018 apresenta condicbes para construcéo
continua e crescente de um ambiente de confianca reciproca entre o contribuinte a s
Administracdo Tributaria, implementando medidas concretas baseadas nos
principios da simplificagdo do sistema tributario estadual — com a finalidade de evitar
processos desnecessarios, assim, por este principio, a Administracdo fard um
levantamento entre os contribuintes que tenham alguma restricdo ou pendencia
junto ao Fisco, e garantird aqueles que sao primarios, que sempre pagaram as
contribuicbes na data correta, a possibilidade de resolverem suas pendéncias de
maneira administrativa por meio de um sistema de telemarketing, possibilitando
parcelamento, incidindo com juros mais baixos em relacdo a aqueles que séo
reincidentes, que sempre atrasam seus pagamentos.

Deste modo, a Administracdo publica estara flexibilizando a lei para
beneficiar aqueles que sempre honraram com seus compromissos frente ao Fisco,
que sempre apresentaram o0s documentos necessarios, que sempre pagaram 0S
tributos corretamente, mas que por uma adversidade acabaram contraindo
pendencias junto ao Fisco. Por outro lado, aplicara a letra da lei, aos contribuintes
que sao reincidentes e que de maneira corriqueira ndo honram com seus
COMpPromissos.

Do mesmo modo, a lei se baseara nos principios da boa fé e da
seguranca juridica, aplicando a legislacao tributaria de forma objetiva e coerente,
valendo-se sempre da publicidade e transparéncia em relacdo aos dados obtidos.

A intencdo da lei é trazer o contribuinte para mais perto do Fisco, e
juntos, quando for cabivel, resolver as pendéncias existentes sem a necessidade de
entrar com um processo administrativo ou até mesmo judicial, no entanto, fara uma
diferenciacdo entre o0s contribuintes que sempre colaboraram para com a
Administracdo e aqueles que reincidem em erros corriqueiros, tratando 0os mesmos
de maneira proporcional, no entanto, priorizando o bom contribuinte, que ndo pode

ser prejudicado em razao daquele que nédo honra com as suas obrigacoes.
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6 CONCLUSAO

Com este trabalho foi possivel compreender o papel da Constituicdo
Federal de 1988 em relacdo ao Cddigo de Processo Civil, como norma central de
todo ordenamento juridico, de modo que as demais legislagbes devem estar de
acordo com o0s seus preceitos, fazendo nascer dois novos institutos no mundo
juridico, o Neoconstitucionalismo e o Neoprocessualismo.

O atual Codigo de Processo Civil tem como meta garantir maior
celeridade processual superando barreiras que obstaculizam a prestagao
jurisdicional efetiva, devendo ser interpretado segundo as normas estabelecidas na
Constituicdo Federal de 1988.

Dentro do atual Cddigo Processual Civil, o dever de cooperacédo teve
grande destaque, e junto com ele, surgiram diversas duvidas, que foram sanadas ao
longo do presente trabalho.

O dever de cooperacao trazido pelo atual Codigo de Processo Civil
busca um processo que seja fruto da atividade triangular entre 0 magistrado e as
partes. Destarte, deve o juiz ser parte ativa, atuando no centro do processo, com a
ajuda da participacdo ativa das partes, visando colocar em prética o carater
isondmico do processo.

Uma das duvidas que pairavam sobre o dever de cooperacdo era em
relacdo as partes que seriam atingidas pela colaboracédo, e conforme observado,
esta relacdo ndo envolve somente autor e réu, mas se aplica também as demais
partes processuais, como peritos, Ministério Publico, advogados, testemunhas, e
gualquer pessoa que possa influir na deciséao do juiz.

O dever de cooperacédo esta voltado sobretudo ao magistrado, visando
auxiliar o seu papel dentro do processo, ou seja, visando auxiliar na formacao do
convencimento do juiz, baseando-se em um procedimento célere e justo.

O objetivo principal do dever de cooperagdo é conceder ao processo
maior liberdade, principalmente em relacdo ao dialogo entre os sujeitos processuais,
com o intuito de convencer o magistrado, 0 que consequentemente trara sentencas
razoaveis com menor namero de recursos, trazendo ao processo efetividade e

seguranca juridica.
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Apébs o estudo do dever de cooperacdo, o trabalho é conduzido ao
conhecimento sobre as questbes fundamentais que envolvem 0S processos
administrativo e judicial tributarios, regidos pelo Codigo Tributario Nacional.

Para tanto, foi analisado a forma de constituicAio do crédito —
decorrente de um fato gerador — que deve ser declarado ao fisco por meio do
lancamento — que podem ser de oficio, por homologacéo, e por declaracdo. De
modo que, se o Fisco ndo homologar, serd emitida Certiddo de Divida Ativa, que
podera ser debatida via administrativa ou judicial.

Por fim, o trabalho traz o viés pratico do dever de cooperacdo dentro
dos processos tributarios.

Parte-se da premissa de que a relacdo entre contribuinte e Fisco,
constituida a partir de um fato gerador, ndo observa as normas constitucionais na
maioria dos casos, ha a necessidade de superar esse descompasso, aplicando ao
processo tributario as normas trazidas pelo Codigo de Processo Civil (Lei
13.105/15).

Deste modo, o dever de cooperacdo quando aplicado aos processos
tributarios possui finalidade de igualar o Fisco ao contribuinte, com a intencdo de
tornar o processo justo e efetivo, além de menos oneroso, aplicando os principios da
ampla defesa e do contraditério preconizados no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo

Federal.
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