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    APRESENTAÇÃO




    Este livro é resultado de estudos e pesquisas empreendidos durante as três edições do curso de Pós-Graduação Lato Sensu – Especialização - em Processo Tributário, do PPGD/FDR/CCJ/UFPE.




    É relevante a contribuição desta obra no conjunto da produção científica que oferece embasamento teórico a questões processuais decorrentes do número crescente de embates travados entre o Fisco e o Contribuinte, seja na esfera administrativa, seja perante os órgãos judiciais, tendo presente que a relação jurídica tributária sofre a influência de três distintas dimensões – material (estática), formal (dinâmica) e processual (crítica).




    É na dimensão processual, contudo, que o direito se revela um instrumento de medida, atuando como régua que mede e balança que pondera os interesses em conflito. Dele se espera que avalie a justa proporção das relações, a importância das prestações e dos prejuízos, a igualdade dos direitos e dos deveres. É uma troca regrada de argumentos em busca da produção do justo e, sem dúvidas, para tanto, impõe uma atuação eficiente do sistema processual, pois dela depende a real efetividade do ordenamento jurídico, visto que a norma de direito material se transforma em pura ilusão, se não tiver a garantia de sua correlata realização no mundo empírico, por meio do processo.




    No que diz respeito ao Direito Processual Tributário, segundo James Marins (2014, p. 16-17), torna-se visível a particularização dos contornos da lide tributária, gerando a formação do Processo Tributário, e assim, a partir dessa relação jurídica forma-se então uma disciplina híbrida, buscando a otimização da norma jurídica tributária no embate estabelecido entre sujeito passivo (interesse privado) e sujeito ativo (interesse público).




    A par disso, a Pós-Graduação Lato Sensu – Especialização – em Processo Tributário, do PPGD/FDR/CCJ/UFPE teve por proposta oferecer embasamento teórico a questões processuais referentes às lides de natureza tributária num contexto pós vigência do Código de Processo Civil de 2015, o que oportunizou fossem visitados e revisitados novos e antigos institutos processuais, inspirados nas alterações que o acompanharam, desvendando-se eventuais efeitos das novas normas, notadamente, no Processo Tributário Administrativo e Judicial.




    A presente obra, por conseguinte, tem como objetivo propor uma reflexão sobre o estágio dessas disputas judiciais fiscais. O Código de Processo Civil de 2015, como mencionado, aperfeiçoou e detalhou algumas mudanças que já haviam sido implementadas em reformas pontuais ao Código de Processo Civil de 1973, como o julgamento de recursos repetitivos, e introduziu mudanças estruturais, como o novo regime de tutelas de urgência ou mesmo a ampliação da relevância da adoção de meios adequados de solução de controvérsias. A referida produção literária é composta de artigos escritos por professores que participaram do programa, e de trabalhos de conclusão de curso (TCCs) escritos por alunos concluintes, como incentivo e reconhecimento àqueles que se destacaram ao longo do programa.




    Esperamos provocar reflexões e também auxiliar na solução de desafios. Boa leitura!




    Faculdade de Direito do Recife/UFPE, julho de 2022.




    Dra. Tereza Cristina Tarragô Souza Rodrigues




    Adjunta de Direito Financeiro e Tributário




    Coordenadora da Pós-Graduação Lato Sensu – Especialização-




    Processo Tributário (PPGD/FDR/CCJ/UFPE)


  




  

    A DURAÇÃO RAZOÁVEL DO PROCESSO E A COBRANÇA DE JUROS DE MORA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL APÓS O TRANSCURSO DO PRAZO DETERMINADO PELO ARTIGO 24 DA LEI 11.457/07




    Amanda Ferreira Torres1





    Sumário: 1. Introdução; 2. O processo Administrativo Tributário; 3. O direito fundamental da duração razoável do processo; 4. Os juros de mora no processo administrativo fiscal e o transcurso do prazo estabelecido pelo art. 24 da lei 11.457/07; 5. Considerações finais.




    1. INTRODUÇÃO




    A Constituição da República Federativa do Brasil, promulgada em 1988, possui um extenso rol de direitos e garantias fundamentais, e dentre estas garantias, é conferido a todos, por meio da redação do inciso LXXVIII do art. 5º, que o processo possua razoável duração, seja no âmbito judicial ou administrativo, além de serem assegurados a todos os meios que garantam a celeridade da tramitação de todo processo.2




    Além dos direitos e garantias fundamentais elencados na Carta Magna, a República Federativa do Brasil é signatária de pactos internacionais como a Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), este, ratificado e promulgado pelo Congresso Nacional no ano de 1992, nos quais a República Federativa do Brasil se obriga a cumprir e executar as normas contidas no referido pacto.




    Seguindo os mandamentos constitucionais, o nosso Código de Processo Civil endossou em seu texto a garantia da duração razoável do processo, inserindo-a em seu quarto artigo, passando a ser também uma norma processual.




    Desta maneira, o presente trabalho tem como principal objetivo analisar sob a ótica da duração razoável do processo e da lei, a ilegalidade da cobrança de juros de mora após o prazo estabelecido no artigo 24 da lei 11.45707, de trezentos e sessenta dias para que seja proferida decisão a contar do protocolo de petições, defesas ou recursos administrativos do contribuinte.




    O primeiro tópico do presente estudo se ocupou em analisar, de forma geral, o processo administrativo fiscal (PAF). Para isso, discorremos acerca da diferença entre processo e procedimento, bem como analisamos as normas que regulamentam o PAF e discorremos, de forma geral, acerca dos princípios e garantias fundamentais inerentes ao processo e ao procedimento tributário.




    O segundo tópico cuidou exclusivamente de analisar os aspectos acerca da garantia fundamental da duração razoável do processo sob a ótica dos direitos fundamentais, bem como a aplicação desta garantia no processo administrativo fiscal, com análise das normas que regulamentam o PAF e dados estatísticos da média de duração dos processos administrativos fiscais.




    O terceiro e último tópico analisou o tema central do presente estudo: a fluência dos juros moratórios no processo administrativo fiscal após a transcorrência do prazo de 360 dias definido pelo artigo 24 da lei 11.457/07. Para isso, analisamos os aspectos jurídicos acerca dos juros de mora, que se origina no direito civil e é utilizado também no direito tributário brasileiro.




    Após as breves análises, discorremos acerca do ponto central do presente artigo, que se trata da (i) legalidade da cobrança dos juros de mora ao contribuinte após a ocorrência do prazo de 360 dias estabelecido pelo dispositivo da lei mencionada, onde pudemos constatar a inversão da mora, já que não pode incorrer em mora o devedor que não possui culpa, ou seja, que por ação ou omissão não deu causa ao fato ensejador da cobrança da mora.




    Isto posto, pudemos perceber que o Estado precisa propiciar mecanismos para que a razoável duração do processo seja respeitada e garantida ao indivíduo, bem como seja cumprida a lei que estabelece o prazo para que seja proferida decisão no processo administrativo fiscal pelos entes julgadores.




    Para a realização do presente trabalho, a pesquisa utilizada foi a bibliográfica, uma vez que foram utilizados materiais como revistas, artigos científicos já publicados, dissertações, obras jurídicas, dentre outras fontes disponibilizadas na internet.




    2. O PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTÁRIO




    O processo administrativo, de forma geral, tem sua previsão positivada na Constituição Federal de 88, no título em que versa sobre os direitos e garantias individuais, especificamente no art. 5º, inciso LV, o qual determina que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.3




    No entanto, a previsão legal do processo administrativo fiscal é anterior à constituição federal de 1988, com o decreto 70.235 de 06 de março de 1972, na época, vigente a Constituição Federal de 1967. Vale destacar que o decreto 70.235/72 foi recepcionado pela Carta Magna de 1988 com status de lei ordinária.




    O processo administrativo fiscal no âmbito federal, é regido pelo decreto 70.235/72, como também pelo decreto 7.574/11 e a lei 9.784 de 1999, conhecida como lei geral do processo administrativo federal – LGPAF. Já os processos administrativos tributários nos demais entes, possuem regulamentação própria, como por exemplo, no âmbito do estado de Pernambuco, a lei que regulamenta o processo administrativo tributário é a lei n° 10.654 de 1991.




    De outra banda, além das normas que regem o processo administrativo fiscal e os processos administrativos tributários, devemos observar os princípios gerais e específicos que norteiam a administração pública e os processos administrativos no âmbito do direito tributário.




    Os princípios que norteiam o processo administrativo, devem ser observados, em primeiro lugar, na nossa Constituição Federal. O artigo 37 da Carta Política, determina que a administração pública, direta ou indireta, em qualquer um dos poderes da união, deverá obedecer aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência4.




    O princípio da legalidade, como o próprio nome sugere, preconiza que todo e qualquer ato praticado pela administração pública, deve se submeter à lei prévia. Assim, ensina o professor Matheus Carvalho:




    Com efeito, o administrador público somente pode atuar conforme determina a lei, amplamente considerada, abarcando todas as formas legislativas – desde o próprio texto constitucional até as leis ordinárias, complementares e delegadas. É a garantia de que todos os conflitos sejam solucionados pela lei, não podendo o agente estatal praticar condutas que considere devidas, sem que haja embasamento legal específico. Dessa forma, pode-se estabelecer que, no Direito Administrativo, se aplica o princípio da subordinação à lei. Não havendo previsão legal, está proibida a atuação do ente público e qualquer conduta do alvedrio do texto legal será considerada ilegítima.5




    Portanto, como expõe o professor, a atuação da administração pública, em qualquer âmbito, está estritamente limitada às leis em vigor.




    O princípio constitucional da impessoalidade determina que a administração não poderá conferir tratamento diferenciado a nenhuma pessoa; não pode o poder público utilizar-se do seu poder e autonomia para beneficiar ou prejudicar quem quer que seja. Neste sentido, pode-se afirmar que o poder público deve ser imparcial.




    Ainda, acerca da impessoalidade na administração pública, Matheus Carvalho explica o seguinte:




    Este princípio se traduz na ideia de que a atuação do agente público deve-se pautar pela busca dos interesses da coletividade, não visando a beneficiar ou prejudicar ninguém em especial – ou seja, a norma prega a não discriminação das condutas administrativas que não devem ter como mote a pessoa que será atingida pelo seu ato. Com efeito, o princípio da impessoalidade reflete a necessidade de uma atuação que não discrimina as pessoas, seja para benefício ou para prejuízo.6




    Portanto, destacamos que a administração pública atua para tutelar os interesses da coletividade, dos administrados como um todo.




    Já a moralidade administrativa, no ensinamento do professor Celso Antônio Bandeira de Mello, determina que a administração, por meio de seus agentes ajam com ética, honestidade e sinceridade. Sua violação acarretará ilicitude, sujeitando a conduta viciada a invalidação, sendo compreendidos em seu âmbito, os princípios da boa-fé e da lealdade7.




    Já a publicidade diz respeito ao dever da administração pública de agir com transparência, isso porque, seus atos são de interesse coletivo, já que o poder emana do povo. A partir deste preceito, a lei 12.527 de 2011 serve para garantir aos cidadãos o acesso à informação, conforme o mandamento constitucional. Também prevê a Constituição Federal, em seu art. 5º, inciso LXXII, o direito de impetrar habeas data, para que o cidadão obtenha informações relativas a si em bancos de dados públicos ou para retificação de seus dados.8




    3. O DIREITO FUNDAMENTAL DA DURAÇÃO RAZOÁVEL DO PROCESSO




    Antes de mais nada, é imperioso esclarecer que duração razoável do processo não significa, tampouco se confunde com celeridade processual. Falar desta garantia fundamental não significa dizer que todo e qualquer processo ou até mesmo procedimento (administrativo), deve ser concluído com a máxima rapidez, isto porque, não se pode colocar em risco a efetivação de outros direitos fundamentais inerentes ao processo ou ao procedimento em nome de uma celeridade; como por exemplo, a garantia da ampla defesa, indispensável em qualquer processo ou procedimento, e que em nenhuma hipótese pode-se cogitar que esta seja suprimida em detrimento da celeridade processual.




    O Brasil é signatário do Pacto de São José da Costa Rica, a Convenção Americana de Direitos Humanos (CADH), desde 1992, quando o Congresso Nacional promulgou o referido pacto, através da edição do decreto n°: 678 de 06 de novembro do ano supracitado. A Convenção prevê em seu artigo 8, item 1, o seguinte:




    Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.9




    Assim, devemos frisar que a Constituição Federal recepciona os direitos de tratados internacionais conferindo-lhes status de norma constitucional, como é o caso do Pacto de São José da Costa Rica ora aqui abordado.




    No nosso ordenamento, a duração razoável do processo possui previsão constitucional e foi consagrada como um direito fundamental, com sua redação dada pelo inciso LXXVIII do artigo 5º da Constituição Federal de 1988, incluído pela emenda constitucional n° 45 de 2004, que determina que “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”.10




    Seguindo o mandamento constitucional. O Código de Processo Civil de 2015, incluiu a duração razoável do processo na redação do artigo 4º o qual aduz que: “as partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa”.11 Assim, além de um direito fundamental positivado na Constituição Federal e em tratado internacional ratificado pela República Federativa do Brasil, o direito da razoável duração do processo também é norma de direito processual.




    O professor de direito processual, Fredie Didier Jr. Entende que não existe um princípio da celeridade. Continua ensinando que: “o processo não tem que ser rápido ou célere, mas que deve demorar o tempo necessário e adequado à solução do caso submetido ao órgão jurisdicional”.12




    Ainda, Cândido Rangel Dinamarco, ao mencionar o direito à razoável duração do processo, ensina que para a concretização do referido princípio, deve-se levar em consideração três requisitos, quais sejam: a complexidade do assunto, o comportamento dos litigantes e atuação do órgão jurisdicional. Lembra ainda o jurista que o descumprimento à duração razoável do processo poderá levar a Corte Interamericana de Direitos Humanos a aplicar sanções pecuniárias ao Estado descumpridor.13




    O professor constitucionalista José Afonso da Silva traz observações pertinentes acerca do princípio aqui estudado. Ensina o professor que o acesso à justiça, em si, já proporciona uma prestação jurisdicional em tempo hábil, e que criar essa garantia constitucional (da duração razoável do processo) poderia gerar o risco de frustrações pela sua ineficácia, porque, em suas palavras, “não basta uma declaração formal de um direito ou de uma garantia individual, para que, num passe de mágica, tudo se realize como declarado”. Ainda, enfatiza o professor que é necessário que haja “organização dos meios que garantam a celeridade da tramitação dos processos”.14




    O Conselho Nacional de Justiça, por meio de sua corregedoria, em 30 de março do ano de 2006, emitiu a orientação nº 1 que recomendava às corregedorias de justiça a adotar medidas para o aperfeiçoamento do controle judicial, com o objetivo de evitar o excesso injustificado de prazos ou a excessiva duração de processos.15




    Na busca da efetivação da garantia fundamental do processo ser julgado em tempo razoável e com eficiência, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ), ainda no ano de 2009, lançou metas nacionais do poder judiciário com o fim de aperfeiçoar a prestação jurisdicional. Segundo o Conselho, o grande destaque foi a “meta 2”, porque buscou estabelecer a duração razoável do processo na justiça. Isso porque a meta 2 teve por objetivo identificar e julgar os processos mais antigos, que haviam sido distribuídos até o ano de 2005.16




    Ainda, ocorreu o XIV encontro nacional do poder judiciário, onde foram traçadas as metas para a efetivação da duração razoável do processo para o ano de 2021, instituídas pela resolução n° 325 de 29/06/2020, a qual estabeleceu que na justiça estadual, por exemplo, deverão ser julgados 80% dos processos distribuídos até 31/12/2017 em primeiro grau, 80% dos processos distribuídos até 31/12/2018 no 2º grau, e 90% dos processos distribuídos até 31/12/2018 nos Juizados Espaciais e Turmas Recursais. É importante reconhecer que as medidas estabelecidas pelo CNJ são de grande contribuição para a efetivação da duração do processo em tempo razoável, uma vez que pressionam os tribunais a descongestionar os processos mais antigos.




    De fato, é importantíssima a afirmação do doutrinador José Afonso da Silva, mencionado alhures, uma vez que é responsabilidade do nosso Estado alavancar ações dentro do Poder Judiciário para que se concretize a garantia fundamental da razoável duração do processo. O judiciário necessita se adequar às necessidades da sociedade em cada localidade do país, propiciando um maior número de servidores com ambientes e equipamentos adequados para uma prestação jurisdicional mais célere e eficiente. Há também que se considerar a complexidade de cada processo, para que não se cometam injustiças na tentativa de julgar lides com demasiada rapidez.




    Observadas as questões inerentes ao princípio fundamental da duração razoável do processo, cuidemos agora de analisar esta garantia sob a ótica do processo administrativo fiscal (PAF).




    A lei 9.784 de 1999 (LGPAF), responsável por regulamentar o processo administrativo fiscal no âmbito federal, determinou acerca do dever de decidir, em consonância com a duração razoável do processo, em que, os artigos 48 e 49 da norma, definem que Administração tem o dever de emitir decisão explicitamente nos processos administrativos e sobre solicitações e reclamações.




    Além disso, o artigo 49 da LGPAF determina que a administração tem um prazo de até trinta dias para decidir, concluída a instrução do processo administrativo, salvo se houver prorrogação por igual período expressamente motivada.




    Vale destacar que como dissemos alhures, o decreto 70.235/72 (que tem status de lei ordinária) é a norma que regulamenta o processo administrativo fiscal. No entanto, a lei posterior (LGPAF) não revogou o decreto mencionado, podendo haver aplicação conjugada das duas normas no processo administrativo fiscal.




    Ademais, o decreto 70.235/72, apesar de ser noma anterior à Constituição Federal de 88, já contribuía para a duração razoável do processo, ainda que não fizesse menção ao termo. Neste sentido, podemos observar que o artigo 3º da referida norma estabelece que: “A autoridade local fará realizar, no prazo de trinta dias, os atos processuais que devam ser praticados em sua jurisdição, por solicitação de outra autoridade preparadora ou julgadora”. Para além disso, o artigo 4º da mesma lei define que: “Salvo disposição em contrário, o servidor executará os atos processuais no prazo de oito dias”.




    Ou seja, ainda que à época da edição decreto não utilizássemos o princípio da razoável duração do processo, o decreto já estabelecia prazos para atos processuais no PAF.




    Ainda, vale lembrar que a LGPAF apesar de indicar que sua regulamentação se dá nos processos administrativos a nível federal, esta não se restringe somente a eles. James Marins explica que “sua disciplina jurídica é aplicável também às esferas estaduais, municipais e distrital, como reconhecem a doutrina e a jurisprudência.”17




    Ademais, é importante observarmos os apontamentos feitos pela doutrina processualista tributária acerca da garantia da duração razoável do processo, especificamente no processo administrativo fiscal. A respeito, o professor James Marins ensina que a leitura feita acerca do princípio deve ser cuidadosa, seja no processo judicial como no processo administrativo, sobretudo no PAF. Explica o professor o seguinte:




    (...) a nova fisionomia do processo administrativo fiscal, busca, a qualquer preço, a celeridade. Mas há que se ter cautela, pois nem sempre a generalização, a standartização ou a massificação das decisões atendem harmonicamente ao indivíduo. Do mesmo modo, raramente o imediato, o célere, o instantâneo, o eletrônico ou o digital se coadunam inteiramente com os valores humanos que permeiam as relações, materiais ou processuais. Em ambos os territórios, judicial ou administrativo, a celeridade desprovida de razoabilidade conspira contra a Constituição e amplia a vulnerabilidade do contribuinte em face do Estado.18




    Contudo, podemos concluir que a duração razoável do processo não deve se transformar em um mecanismo desenfreado de aceleração de processos, para satisfazer uma vontade do litigante em receber uma decisão processual ou administrativa no menor lapso temporal possível. Não se pode colocar em risco outros preceitos fundamentais em nome da celeridade, como a garantia do exercício da ampla defesa, por exemplo. De outra banda, também pode ser extremamente prejudicial ao sujeito integrante da demanda, uma solução demasiadamente lenta. Neste diapasão, é preciso encontrar um equilíbrio, entre a celeridade, e um julgamento justo, que preserve todas as garantias constitucionais-fundamentais e processuais ao indivíduo.




    Recentemente, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) publicou dados atualizados em seu portal, com o fim de esclarecer questões relativas à garantia da duração razoável do processo, alvo de muitos questionamentos nos últimos anos. O órgão informou que vem tomando medidas para dar uma maior celeridade aos julgamentos dos processos, garantindo ao contribuinte um julgamento com duração razoável. No entanto, em termos de cumprimento do prazo estabelecido pelo artigo 24 da lei 11.457/07, para que o contribuinte obtenha decisão num prazo máximo de 360 dias, ainda estamos distantes do ideal.




    Segundo o sítio oficial do CARF, em 2019, havia um estoque de 122.371 processos, que correspondem a R$ 603,77 bilhões em crédito tributário. Naquele ano, o conselho emitiu uma estimativa de tempo para julgamento dos processos no conselho, informando que nas turmas da Câmara Superior de Recursos Fiscais, o tempo médio para julgamento era, no ano de 2019, de um ano e dois meses. Já nas turmas ordinárias, o tempo médio naquele ano era de dois anos e dez meses, enquanto nas turmas extraordinárias o tempo médio era de seis anos e um mês.19




    Além do mais, na primeira instância, de competência das delegacias da receita federal do Brasil de julgamento (DRJ), havia, no mês de fevereiro de 2020, cerca de 267 mil processos à espera de análise, com tempo médio de permanência no contencioso de 948 dias.20




    No entanto, apesar de o Conselho demonstrar que diminuiu significativamente o tempo médio para os julgamentos dos processos no âmbito do CARF, podemos notar que o tempo para julgamento dos recursos ainda é alto e está longe de obedecer ao prazo de 360 dias determinado pelo artigo 24 da lei 11.457/07. Vale mencionar que nos casos em que o lapso temporal determinado pela legislação fiscal não é obedecido, a exemplo do prazo de 360 aqui mencionado, pode o contribuinte impetrar Mandado de Segurança para assegurar a garantia legal do prazo estipulado em lei.




    Assim podemos concluir que é necessário que o Estado crie mais mecanismos para simplificação dos litígios tributários, maior investimento em servidores e mudanças nas leis processuais fiscais com o fim de simplificar as demandas.




    4. OS JUROS DE MORA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL E O TRANSCURSO DO PRAZO ESTABELECIDO PELO ART. 24 DA LEI 11.457/07




    A doutrina define os juros como sendo frutos do capital. Isto é, os juros nada mais são do que uma parte acessória do montante principal. Em outras palavras, podemos definir os juros como uma espécie de recompensa pelo uso de capital alheio. Carlos Roberto Gonçalves, define os juros como “rendimentos do capital”. Ainda, ensina o autor que os juros são os frutos civis da coisa, e representam o pagamento pela utilização do capital alheio.21




    Já o professor Washington de Barros Monteiro, exemplifica que os juros são como o aluguel, onde é realizado o pagamento pelo uso da coisa. Assim, para o doutrinador, os juros representam a renda de determinado capital.22 Assim, podemos compreender que os juros, sejam eles de qualquer espécie, inexistem sem que haja uma obrigação principal.




    Os juros são divididos em duas espécies: compensatórios e moratórios. Os juros compensatórios, também denominados de remuneratórios, ou “juros-frutos”, nada mais são do que os juros que naturalmente derivam da obrigação, isto é, são os frutos que derivam da coisa principal, como explicado anteriormente. O professor Washington de Barros Monteiro, explica que, em regra, os juros compensatórios são convencionais, pactuados no contrato pelas partes interessadas.23 Exemplo comum de utilização dos juros compensatórios são os empréstimos realizados por instituições bancárias, em que o tomador do empréstimo (devedor), além de devolver a coisa emprestada, deverá arcar com outros encargos, como juros, que geralmente têm percentuais definidos contratualmente. Se tratam, portanto, dos juros remuneratórios, ou seja, um valor pago. pela utilização da coisa principal (o valor ou o bem emprestado), como já explicamos alhures.




    Por sua vez, os juros moratórios, ou juros de mora, são os juros que nascem a partir de um atraso (mora) na prestação a ser adimplida em relação ao valor principal. Em outras palavras, constitui uma verdadeira penalidade ao devedor que descumpriu o compromisso pactuado anteriormente com o credor.




    A palavra “mora” tem sua origem no latim e significa demora, espera, pausa. Retardamentos ou impontualidade no cumprimento de uma obrigação. É importante lembrar que a mora não é implicada apenas ao devedor (mora debendi ou solvendi), mas também ao credor (mora accipiendi ou credendi).24




    O Código Civil, também define a mora no título em que trata sobre o inadimplemento das obrigações; mais precisamente no artigo 394, no qual estabelece: “Considera-se em mora o devedor que não efetuar o pagamento e o credor que não quiser recebê-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convenção estabelecer”.25 O referido dispositivo legal nos faz compreender que a mora não decorre somente do devedor. É possível, numa relação obrigacional, incorrer em mora também o credor, quando este se recusar a receber a coisa no prazo, lugar ou forma estabelecida por lei ou por convenção entre as partes.




    A doutrina nos faz compreender que apesar do termo mora significar retardamento no pagamento de alguma obrigação, esta não se dá apenas neste caso. Há também a mora no cumprimento de uma obrigação, quando, por exemplo, o pagamento é realizado na data designada; no entanto se dá de modo imperfeito, ou seja, no lugar ou forma diversa do estipulado entre as partes ou na forma que a lei estabeleceu.26




    Entretanto, a mora do devedor pode ser caracterizada de duas formas: a mora ex re e a mora ex persona. A primeira, quando decorre da lei, o devedor incorrerá em mora de pleno direito, ou seja, não necessita de nenhum ato ou manifestação por parte do credor para a caracterização da mora. Podemos dizer que ela ocorre de forma automática. Já na mora ex persona, não havendo determinação quanto ao prazo para o cumprimento da obrigação, deverá o credor cientificar o devedor de seu inadimplemento, para que a partir daí, esteja constituída a mora do devedor.27




    Contudo, é imperioso destacarmos que o artigo 396 do código civil determina que para a caraterização da mora do devedor, é necessário que haja culpa, isto é, que o fato que ensejou a mora do devedor tenha ocorrido por responsabilidade deste. Aduz o artigo mencionado que: “não havendo fato ou omissão imputável ao devedor, não incorre este em mora”. Nesta esteira, Carlos Roberto Gonçalves ensina que todo inadimplemento se presume culposo, porém, se a prestação se tornar impossível, sem que haja culpa por parte do devedor, a relação obrigacional será extinta sem qualquer responsabilidade ou ônus para este.28




    Ainda, precisamos elucidas que a mora não parte apenas do devedor. É possível que o credor incorra em mora, se este, por exemplo, recusar-se a receber o pagamento no tempo, lugar ou forma que a lei ou a vontade das partes estabelecer, segundo a redação do artigo 394 do Código Civil. Maria Helena Diniz vai além, e explica que o credor também incorre em mora quando este exige que o pagamento seja realizado de modo diverso ou superior ao convencionado entre as partes, impondo ao devedor, nas palavras da professora, “excessivo sacrifício”. Enfatiza a doutrinadora que “se o credor, despido de razões objetivas, não colabora no cumprimento da obrigação, apesar de receber uma oferta real do devedor – caraterizada pela idoneidade do objeto, lugar e tempo de pagamento -, cairá em mora”29




    O artigo 24 da lei 11.457 de 2007 determina expressamente que: “É obrigatório que seja proferida decisão administrativa no prazo máximo de 360 (trezentos e sessenta) dias a contar do protocolo de petições, defesas ou recursos administrativos do contribuinte”. Notadamente, a lei mencionada é relativamente recente aos tempos atuais, bem como em relação ao decreto 70.235/72, que regulamenta o processo administrativo fiscal.




    O Superior Tribunal de Justiça, também pacificou o entendimento acerca do dever de obediência ao prazo de 360 dias estabelecidos pela lei em comento. No julgamento do Recurso Especial 1.138.206/RS, entendeu o tribunal que por se tratar de norma de natureza processual tributária, o prazo de 360 dias deve ser respeitado em todos os pedidos, defesas ou recursos administrativos pendentes, até mesmo petições que foram distribuídas antes da vigência da lei 11.457 de 2007.30




    Contudo, o decreto não menciona prazo para que seja proferida decisão administrativa no PAF, oportunidade em que a lei 11.457 de 2007 cuidou do tema, determinando que o prazo seja de 360 dias contados do protocolo de petições, defesas ou recursos do contribuinte. A respeito, leciona James Marins que a cada nova etapa processual, o prazo de 360 se reinicia:




    Tal comando normativo permite ao contribuinte invocar o direito subjetivo público de que suas petições, defesas e recursos administrativos sejam apreciados no prazo máximo de 360 dias. Assim, por exemplo, no âmbito do processo administrativo fiscal federal, a impugnação do contribuinte deverá ser julgada pela Delegacia de julgamento no prazo de 360 dias a contar do seu protocolo, e, sucessivamente, em havendo recurso voluntário dessa decisão, reinicia-se o prazo de 360 dias a partir do protocolo recursal, o mesmo sucedendo para a hipótese de interposição de recurso especial administrativo. Isto é, o prazo de 360 dias não é o prazo final para o julgamento definitivo do processo administrativo, mas é o prazo que se renova em cada nova etapa processual provocada pelo peticionário (impugnação, recurso voluntário, recurso especial)31




    Infelizmente, o prazo estabelecido pelo artigo 24 da lei aqui discutida não vem sendo cumprido. Destarte, o único prejudicado pela morosidade nos processos administrativos fiscais é o contribuinte, que, por sua vez, acaba por ter que suportar os prejuízos da demora no julgamento. A exemplo, o sujeito passivo terá que arcar com os juros de mora que não sofrem suspensão no decorrer do processo, já que a suspensão da exigibilidade do crédito tributário prevista no artigo 151 do CTN, não suspende a ocorrência dos juros de mora previstos no art. 161 do mesmo diploma, isso porque, nas palavras de Hugo de Brito Machado Segundo: “a ocorrência de qualquer das hipóteses de suspensão da exigibilidade do crédito tributário, não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal”.32 No mesmo sentido, determina a súmula vinculante n° 5 do CARF que: “São devidos juros de mora sobre o crédito tributário não integralmente pago. no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir depósito no montante integral”.




    O depósito do montante integral é uma das hipóteses de suspensão da exigibilidade do crédito tributário, determinada pelo inciso II do artigo 151 do CTN. No entanto, o enunciado n° 112 da súmula do STJ, determina que o depósito deverá ser integral e em dinheiro para que seja suspensa sua exigibilidade.33 Acerca da fluência dos juros na presente hipótese, Hugo de Brito Machado Segundo explica o seguinte:




    Além de suspender a exigibilidade do crédito tributário, o depósito suspende a fluência dos juros a cargo do sujeito passivo. Ou, melhor dizendo, faz com que os juros, embora continuem fluindo, passem a ser devidos pela instituição depositária. E como todas as causas suspensivas da exigibilidade do crédito tributário, o depósito também suspende o curso da prescrição.




    Dessa forma, podemos compreender que na hipótese do inciso II do artigo 151 do CTN, a incidência dos juros de mora, não mais pertencem ao sujeito passivo, mas sim à instituição depositária, denotando uma verdadeira inversão entre os sujeitos em relação às obrigações acessórias.




    No ano de 2016 foi realizada uma auditoria conjunta entre a Controladoria Geral da União (CGU) e o Tribunal de Contas da União (TCU), motivada após a realização da operação Zelotes, onde foi possível identificar diversas irregularidades e deficiências na estrutura do CARF. Dentre as deficiências apontadas pela auditoria, destacamos para o presente estudo, a morosidade no julgamento dos recursos no âmbito do CARF. O relatório produzido através da auditoria pôde aferir que o tempo médio de apreciação dos processos vem crescendo anualmente, e em 2014, foi superior a 5 (cinco) anos34. Se compararmos o tempo médio apontado na auditoria com o prazo de 360 dias estabelecido pelo artigo 34 da lei 11.457/07, podemos perceber que é gritante a diferença entre o que é estabelecido por lei e o que podemos ver na prática.




    Ainda, no que concerne à morosidade apontada na auditoria, o TCU avaliou o desempenho dos processos internos no âmbito do CARF e estimou que o CARF levaria quase 80 anos para julgar todo o seu estoque de pedidos, caso não chegassem novos. Ainda, constatou o Tribunal a precariedade na estrutura de controles internos, agravada pela falta de planejamento estratégico.35




    Deste modo, podemos compreender que o prazo de trezentos e sessenta dias estabelecido pelo artigo 24 da lei 11.457/07 não é obedecido pelos órgãos julgadores dos processos administrativos fiscais, desobedecendo o mandamento legal e confrontando a garantia fundamental da duração razoável do processo.




    Como mencionado alhures, a suspensão da exigibilidade do crédito tributário não suspende as obrigações acessórias, isto é, não suspende a fluência dos juros de mora em desfavor do contribuinte. Acontece que, por ausência de determinação legal, a fluência dos juros de mora ocorre mesmo após transcorrido o prazo legal de 360 dias e a cargo do contribuinte, que além de suportar a demora advinda do excesso de prazo para julgamento, terá que arcar com os juros de mora que correm durante toda a duração do processo.




    No entanto, como mencionado no tópico anterior, a mora do devedor, isto é, do sujeito passivo na relação obrigacional, aqui, o contribuinte, depende da culpa deste, de acordo com o que determina a redação do artigo 396 do Código Civil. Ou seja, se não há fato ou omissão imputável ao devedor, este não pode incorrer em mora.




    Em outras palavras, se no processo administrativo fiscal, o prazo estabelecido pela lei, para proferir decisão no prazo máximo de 360 dias não for obedecido, não há fato ou omissão imputável ao devedor, não podendo este incorrer em mora após o prazo de 360 dias. Se a responsabilidade de cumprimento do prazo estabelecido pertence ao órgão julgador e não é cumprido, a culpa não pode recair sobre o contribuinte, nos termos do artigo 396 do Código Civil, passando a pertencer ao credor (fisco) a responsabilidade de arcar com os juros de mora.




    De mais a mais, o Código Civil ainda faz previsão, por meio do artigo 400, acerca da mora do credor. Assim determina o dispositivo:




    A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo à responsabilidade pela conservação da coisa, obriga o credor a ressarcir as despesas empregadas em conservá-la, e sujeita-o a recebê-la pela estimação mais favorável ao devedor, se o seu valor oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento e o da sua efetivação36




    Sendo assim, a contagem dos juros moratórios devidos pelo credor (fisco) deverá ter seu termo inicial a partir do primeiro dia após os 360 definidos pela lei objeto deste estudo.




    Os advogados Carolina Silveira e João de Oliveira Filho discorreram sobre o mesmo tema em artigo científico, onde defenderam que o princípio constitucional da igualdade deve ser aplicado no processo administrativo fiscal, e assim a inversão da mora pelo descumprimento do prazo de 360 dias tem fundamento constitucional.37 Concordamos com o entendimento.




    5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    O presente estudo jurídico analisou as garantias fundamentais inerentes ao processo, sobretudo ao processo administrativo fiscal. Pôde-se concluir que as garantias do devido processo legal, ampla defesa, contraditório, duração razoável do processo, dentre outras, são devidas a todos os litigantes, seja o litígio no âmbito judicial, seja no âmbito administrativo.




    O objetivo foi analisar o processo administrativo fiscal sob a ótica da garantia da duração razoável do processo, garantia esta positivada na Constituição Federal desde a inserção do inciso LXXVIII ao artigo 5º da Carta Magna, pela Emenda Constitucional n°: 45 de 2004, também conhecida como reforma do Poder Judiciário, em consonância com o prazo estabelecido pelo artigo 24 da lei 11.457/07 de trezentos e sessenta dias para que seja proferida uma decisão no processo administrativo fiscal.




    Foi possível observar através de dados estatísticos obtidos através de órgão oficiais que o prazo estabelecido pelo dispositivo legal aqui estudado não vem sendo cumprido, apesar de haver determinação legal bem como jurisprudencial acerca do cumprimento do prazo, a duração média de um processo no CARF, por exemplo, é de seis anos e um mês nas turmas extraordinárias, por exemplo.




    Assim, foi possível concluir que não sendo culpa do contribuinte a desobediência do prazo legal estabelecido, não há porque este incorrer em mora, inclusive reputa-se ilegal a mora suportada pelo sujeito passivo da demanda, já que este não deu causa ao descumprimento do prazo legal. E sendo culpa exclusiva dos entes julgadores pertencentes ao fisco, deve ocorrer a inversão da mora, conforme preceitua claramente o artigo 400 do Código Civil brasileiro. Apesar disso, precisa o contribuinte recorrer ao Poder Judiciário quando for lesado pelo pagamento de mora a que não deu causa, apesar de a jurisprudência reconhecer esse direito.




    O contribuinte, por si só, já é parte vulnerável na relação processual perante o fisco. Atribuir penalidades à parte hipossuficiente da relação jurídica sem esta ter dado causa ao descumprimento do prazo legal, é incorrer em grave injustiça. Se não há culpa do devedor (contribuinte) não há mora a ser atribuída a este. Portanto, cabe ao fisco arcar com as penalidades a que deu causa.
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    1. INTRODUÇÃO




    As formas consensuais de solução de litígios eram tidas como formas alternativas à via judicial. Eram assim classificadas, pois inseriam uma nova forma de dirimir as divergências através de acordos firmados entre as partes, sem a aplicação dos institutos impositivos do Direito.




    Com o passar dos anos, regramentos foram incentivando a inserção dos meios autocompositivos no ordenamento jurídico brasileiro, buscando estimular o uso de procedimentos não adversariais que aliviassem a sobrecarga de contendas levadas ao Poder Judiciário.




    Assim, o CNJ por meio da Resolução nº 125/2010 inovou ao transformar os meios adequados de solução de conflitos em políticas públicas a serem perseguidas no Judiciário, visando modificar o perfil litigioso do país, ampliando o acesso à justiça, bem como dando celeridade às resoluções das disputas.




    Porém, a ausência de uma lei que tratasse de maneira específica a instituição dos referidos procedimentos no âmbito público, ensejou por muito tempo uma resistência por parte de juristas e agentes públicos, que defendiam a impossibilidade de transação do interesse geral, por considerarem os princípios da indisponibilidade e supremacia do interesse público sobre privado, prerrogativas que impossibilitavam as transações.




    A edição da Lei nº 13.140/15 transformou-se em um marco legal ao tratar do procedimento da mediação de forma específica, corroborando com as diretrizes estabelecidas pelo CNJ e instituindo de forma expressa a sua prática na esfera do Poder Público.




    A referida lei, apesar de bem aceita, causou inquietações quanto a sua aplicação na Administração Pública Federal, no âmbito tributário, ao prevê de maneira genérica os direitos indisponíveis transacionáveis, como o crédito fiscal, possibilitando a ocorrência de um tratamento discricionário por parte do advogado, deixando-o suscetível ao cometimento de desvios e abusos na tentativa de definir os direitos aptos a mediação, pondo em xeque a segurança jurídica do procedimento.




    Para tanto, a pesquisa pauta-se na análise analítica descritiva das doutrinas administrativistas, considerando as correntes clássicas e modernas, bem como normativas que versam sobre a mediação na esfera do Poder Público, visando refletir sobre a insegurança jurídica gerada pela celebração de acordos envolvendo direitos coletivos, especificamente no âmbito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.




    Desse modo, no segundo capítulo examinaremos os princípios basilares do direito administrativo – indisponibilidade do interesse público – dentro das concepções modernas que se coadunam com os princípios da proporcionalidade e razoabilidade, propiciando dentro de um juízo de ponderação, a inserção da mediação na Administração Pública Federal, bem como a possibilidade da realização de transação de direitos públicos.




    O capítulo seguinte explana a crise litigiosa do país, considerando, principalmente os processos referentes as execuções fiscais, tratando a mediação como uma importante solução a desjudicialização das controvérsias, despontando como meio adequado a dirimir as disputas nos contornos dos interesses dos mediandos.




    Ainda, por meio da observação aos atos normativos da PGFN (Procuradoria da Fazenda Nacional) e da AGU (Advocacia Geral da União), como, também, ao procedimento das mediações conduzidas nas Câmaras de Conciliação e Arbitragem Federal (CCAF), o quarto capítulo versará sobre a construção e celebração dos acordos, relacionando-os com o abstracionismo da Lei da Mediação ao tratar sobre os direitos públicos capazes de serem mediados, ressaltando a atuação do advogado público federal perante essa subjetividade.




    Por fim, no último capítulo, após realizada toda a pesquisa acerca do tema e, abordados todos os pontos destacados acima, finalizaremos o presente trabalho analisando a necessidade de um comando legal que determine os direitos que podem ser levados a mediação, de forma a garantir a segurança jurídica dos atos decorrentes do procedimento.




    2. A RELEITURA DO CONCEITO DO ACESSO À JUSTIÇA EM DETRIMENTO DA SUPOSTA INDISPONIBILIDADE DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO




    Notoriamente o Código de Processo Civil (Lei nº 13.105/2015), em consonância com as mudanças relacionadas à adoção dos meios consensuais de resolução de conflito, promoveu uma verdadeira releitura do conceito do acesso à justiça, ante o elemento da sua efetividade, dentro de um contexto de uma sociedade massificada e conflituosa (MACUSO, 2013, p. 69).




    Logo, o monopólio da jurisdição, utilizado comumente como instrumento para assegurar o cumprimento das leis, cede espaço à composição da divergência, por meio do uso da mediação, conciliação e arbitragem, a fim de fomentar a participação ativa das partes na decisão a ser cumprida, em detrimento da adoção da litigância para resolução dos casos.




    Com a intensa judicialização das ações, em razão da transferência dos conflitos sociais ao Poder Judiciário, o atendimento das demandas dentro de um prazo razoável tornou-se uma tarefa bastante árdua, acarretando numa crise litigiosa acentuada na Justiça, principalmente, no que tange aos processos de matéria tributária, sendo suscitado, o uso de procedimentos que não demandem a atuação judicial, para a solução das desavenças.




    Entretanto, apesar dos meios resolutivos serem excelentes soluções as adversidades encontradas quanto ao uso do processo tradicional, alguns entraves dificultam a inserção desses mecanismos, fundamentados em conceitos clássicos do direito, que por muitas vezes, parecem não compatibilizar com a modernidades de novos procedimentos, como à exemplo, da utilização da mediação no âmbito do Direito Tributário, devido à suposta indisponibilidade do crédito fiscal, em razão do interesse público que o permeia.




    Isto porque, apesar de, expressamente, haver disposições legais que permitam a utilização dos meios compositivos de conflitos nas questões envolvendo o Poder Público, ainda há uma forte resistência quanto à adoção dos procedimentos que representam uma alternativa à desjudicialização das desavenças em matéria tributária.




    Tudo isso, porque os princípios clássicos da Administração Pública se insurgem como uma proteção legal aos interesses coletivos, terminando por torná-los indisponíveis, evitando que fiquem a livre liberalidade do gestor público, de modo que ele aja dentro dos limites da juridicidade.




    Nesse sentido, o professor Bandeira de Mello pontua:




    A indisponibilidade dos interesses públicos significa que, sendo interesses qualificados como próprios da coletividade – internos ao setor púbico -, não se encontram à livre disposição de quem quer que seja, por impropriáveis. O próprio órgão administrativo que os representa não tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas curá-los – o que é também um dever – na estrita conformidade do que predispuser a intendo legis. (MELLO, 2012, p. 76.)




    Ou seja, o princípio da indisponibilidade do interesse público apesar de não está expresso no texto constitucional de 1998, como indica Maria Sylvia Zanella de Di Pietro (2014, p. 68), está previsto na Lei nº 9,784/99, no seu art. 2º, parágrafo único, como exigência ao “atendimento de fins de interesse geral, vedada a renúncia total ou parcial de poderes ou competências, salvo autorização em lei.”, corroborando com a ideia de que os interesses coletivos são indisponíveis pelo administrador público, devendo agir subordinado à lei, atuando conforme a finalidade pública.




    Desse modo, a indisponibilidade dos interesses gerais foi tida, por anos, como uma barreira intransponível a possíveis transações com particulares. Esse entendimento tradicional foi sendo superado à medida que o pressuposto da irrenunciabilidade foi sendo considerado como condição que não enseja a impossibilidade da negociação da citada prerrogativa.




    Haja vista que, muito embora o conceito da indisponibilidade estar sedimentado no ordenamento jurídico-administrativo, isso não retrata, automaticamente, que ele detém um caráter imutável, fixo ou perene (OLIVEIRA, 2015).




    Pelo contrário, por ser o interesse público pertencente à sociedade, ele deve acompanhar as mudanças sociais prevalecentes, sob o risco de se tornar obsoleto, pela inobservância dos anseios coletivos, que ensejam mutações jurídicas e mudanças interpretativas. Binenbojm (2005, p. 27) afirma que o arcabouço legal não propicia a inegociabilidade dos interesses gerais, visto que a “blindagem” oferecida pelo ordenamento jurídico, não podem ser tratados em seu caráter absoluto.




    Neste cenário, a Carta Magna enquanto principal instrução jurídica do Estado, de maneira a nortear e legitimar a atuação estatal, impôs a harmonização dos interesses da sociedade com os individuais, com o fim de evitar uma posição de verticalidade entre eles. Nessa linha, Binenbojm (2005, p. 28) reitera que os alicerces da Constituição Federal, tida como Cidadã, em razão do comprometimento com os direitos e garantias fundamentais, deve tratar de maneira ponderada as necessidades individuais e gerais da coletividade, sendo alcançada através de um juízo de proporcionalidade, mostrando-se necessária a desamarração da ideia da indisponibilidade fixa.




    Partindo deste ponto, a Administração Pública passou a adotar mecanismos de ponderação de interesses, buscando medidas menos danosas ao Estado e ao indivíduo, fundamentando-se em diretrizes constitucionais, respeitando a proteção dos direitos individuais, mas, atendendo as necessidades coletivas.




    O princípio da proporcionalidade tornou-se um aliado importante na mudança de paradigma, que provocou uma releitura do interesse público, em virtude da imprescindibilidade da ponderação dos referidos interesses, evitando que os atos da administração permanecessem sendo exercidos de maneira exacerbada, visando apenas o interesse público dentro da ideia da indisponibilidade, em detrimento dos interesses individuais.




    Desse modo, para Dworkin (apud NERY JÚNIOR, 2016, p. 37) o aplicador do Direito diante de um caso concreto em que há necessidade de relativizar um direito em favor de outro, deve-se utilizar de mecanismos de interpretação dentro de um juízo de ponderação, no qual a consideração de princípios faz-se imprescindível para proteger interesses individuais, por ter o interesse público maior amplitude em relação àquele, dessa forma será formada uma decisão pautada no equilíbrio e equidade necessária a atender a demanda do caso concreto de maneira justa.




    Por conseguinte, completa Robert Alexy (apud NERY JÚNIOR, 2016, p.37) que o referido juízo de ponderação deve estar atrelado ao comprometimento com os direitos, liberdades e garantias fundamentais, dentro dos critérios de interpretação, na tentativa de encontrar um equilíbrio, evitando sacrifícios desnecessários de interesses, buscando uma solução justa e adequada, dentro das possibilidades jurídicas e reais, através da otimização dos mandamentos.




    Assim, tomando como fundamento a ponderação de interesses, a Administração Pública começou a recepcionar regramentos que possibilitavam a negociabilidade de direitos, incialmente, apenas do ponto de vista processual.




    A Fazenda Pública Federal passou a utilizar instrumento do negócio jurídico processual como forma de dar maior eficiência a ação, como, por exemplo, com a adoção do uso da calendarização das execuções fiscais, deliberação quanto a liberação ou garantias de bens, amortização do débito fiscal, medidas previstas na Portaria nº 742, de 21 de dezembro de 2018, da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional - PGFN. Tornando clara a concessão de uma maior independência técnica ao advogado público federal.




    Todavia, a transação referente ao direito material tributário, prevista no artigo 156, inciso III, do Código Tributário Nacional – CTN, começou a ser efetivamente complementada com a edição da Lei da Mediação (Lei nº 13.140/15), transformou-se em um marco legal ao inserir meios adequados de solução de conflitos dentro da seara pública.




    Desse modo, considerando a edição do aludido diploma legal, bem como a ponderação dos interesses públicos e particulares, que ensejaram a releitura da indisponibilidade do interesse público, não há que se considerar, consequentemente, na existência da indisponibilidade do crédito tributário, que obste a realização da mediação.




    Principalmente, porque o interesse público suscitado pelo referido crédito é secundário, de natureza patrimonial, estando disponível para negociação dentro dos limites da lei, podendo ser adotados os melhores critérios para satisfação do montante, sem demandar a atuação judicial.




    Logo, havendo lei autorizativa que defina os limites e as condições da elaboração do acordo, não há lesão de direito sendo cometido. Ao contrário, o interesse público está sendo atendido a partir do momento que a busca pelo adimplemento do crédito está sendo perseguido, com observância aos princípios da praticabilidade tributária e da eficiência, não estando engessado dentro do processo tradicional, buscando caminhos mais econômicos, céleres e com uma maior participação ativa do contribuinte.




    3. A MEDIAÇÃO NO SISTEMA JURÍDICO BRASILEIRO COMO INSTRUMENTO DE COMBATE A HIPERLITIGIOSIDADE DOS PROCESSOS JUDICIAIS EM MATÉRIA TRIBUTÁRIA




    Com o advento da Constituição Federal de 1988, o Estado Democrático de Direito difundiu os direitos sociais, principalmente os voltados ao exercício da cidadania, como os direitos fundamentais de terceira geração.




    O Poder Judiciário ficou responsável por garantir os direitos consagrados no ordenamento jurídico, evitando desigualdades e injustiças sociais, o que contribuiu para uma demanda exacerbada do Judiciário frente às necessidades jurisdicionais da população. O Estado se apresentou como regulador e disciplinador dos conflitos.




    Essa busca incessante pelo apaziguamento coletivo inseriu na sociedade um cultuo a sentença, tratando os comandos judiciais como os únicos meios capazes de garantir a segurança jurídica, refletindo nos altos índices de ações ajuizadas por ano no país. Segundo os números divulgados em 2020 pelo Conselho Nacional de Justiça, em 2019, cerca de 77,1 (setenta e sete vírgula um) milhões de ações tramitavam no Brasil.




    Nesse cenário, passou-se a discutir o fenômeno da hiperlitigiosidade da justiça brasileira, principalmente acerca da eficácia das decisões emanadas pelo Poder Judiciário.




    Essa crescente ascensão de processos levados à Justiça escancara uma dependência social da intervenção coercitiva estatal nos conflitos de direito da sociedade. Nota-se um modelo de adversariedade entre os atuantes da lide, dentro de uma sistemática que trata as partes como vencida e vencedora diante das decisões judiciais, optando pelas resoluções processuais em detrimento de uma construção das relações rompidas pelas controvérsias, sem a participação ativa do cidadão.




    Nesse sentido, percebe-se que não há uma garantia quanto a efetividade das determinações do judiciário, já que as decisões dos juízes nem sempre encerram as pendências de maneira satisfatória na vida social.




    O excesso de litígios ocasiona, também, a morosidade nos andamentos processuais. O Poder Público mostra-se insuficiente ao tratar das ações na mesma proporção em que são encaminhadas ao Judiciário, tornando-se onerosa, duradoura e ineficaz. Em sessão do Conselho Superior do Ministério Público (CSMP), a ex Procuradora-geral da República, Raquel Dodge, disse, conforme noticiado pelo jornal Estadão (2018): “uma justiça que tarda é uma justiça que falha”, ratificando a deficiência da prestação jurisdicional pelo Estado quando da demora nas resoluções dos conflitos.




    Essa análise quando levada ao campo do Direito Tributário torna-se ainda mais gravosa, isto porque com a ineficácia dos comandos judiciais tradicionais para o deslinde das execuções fiscais, o crédito tributário que fornece receita ao Estado, para a consecução das demais atividades estatais, não é recuperado, acometendo em um rombo financeiro bastante expressivo, causando a deficiência dos serviços ofertados aos cidadãos.




    Com a Emenda nº 45/2004 (art.5º, inciso LXXVIII, CRFB), a duração razoável do processo foi tratada na Constituição Federal visando dirimir a inadequação entre a resolução do conflito e a necessidade da solução da controvérsia pelo requerente, buscando-se oferecer uma resposta célere ao jurisdicionado.




    Ocorre que, essa tentativa de promover uma rápida resposta aos litígios, acarretou uma banalização das decisões prolatadas nas ações. Houve uma uniformização dos entendimentos judiciais, não havendo um ajustamento efetivo entre o caso concreto e a solução mais adequada a satisfazer o direito dentro da esfera judicial.




    Principalmente, se analisado no contexto tributário, em razão dos casos deterem uma complexidade jurídica-positiva notória, em virtude: (I) Das particularidades do sistema tributário nacional; (II) Da massiva produção legislativa diária de normas fiscais; (III) Da não rara divergência entre as referidas normas editadas.




    Constata-se, então, que a mecanização do procedimento, no campo fiscal, termina por não ter efetividade, refletindo nas inúmeras ações tributárias ajuizadas por dia.




    Assim como se sucedeu nos anos anteriores, as ações de execuções fiscais são as maiores responsáveis pelo congestionamento do Judiciário. Segundo o Conselho Nacional de Justiça, no Relatório em Números de 2020, essa situação se dar em razão de:




    (...) depois das tentativas de recuperação do crédito tributário se frustrarem na via administrativa, provocando sua inscrição na dívida ativa. Dessa forma, o processo judicial acaba por repetir etapas e providências de localização do devedor ou patrimônio capaz de satisfazer o crédito tributário já adotadas, sem sucesso, pela administração fazendária ou pelo conselho de fiscalização profissional. Desse modo, acabam chegando ao Judiciário títulos de dívidas antigas e, por consequência, com menor probabilidade de recuperação.




    Essas circunstâncias, em dados estatísticos, representam 39% (trinta em nove por cento) do total de casos pendentes e 70% (setenta por cento) das execuções pendentes no Poder Judiciário, com taxa de congestionamento de 87% (oitenta e sete por cento). Ou seja, de cada cem processos de execução fiscal que tramitaram no ano de 2019, apenas 13 (treze) foram baixados.




    Percebe-se, desse modo, que as execuções fiscais dificilmente possuem êxito quando tramitadas na seara judicial, refletindo em um alto custo despendido na manutenção da tramitação dessas demandas, bem como no baixo êxito da recuperação do crédito.




    Assim, a necessidade de mudança de comportamento é notória, bem como da sistemática judicial a fim de abarcar métodos que trazem eficiência das resoluções de conflitos e o desafogamento do Poder Judiciário, por meio de políticas públicas que incentivassem as elucidações consensuais.




    Nesse sentido, em 2010 o Conselho Nacional de Justiça editou a Resolução nº 125, tratando dos meios adequados de solução de conflitos, transformando-os em políticas públicas a serem perseguidas.




    Com a instituição da Política Judiciária Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, foi determinado que os órgãos judiciais adotassem mecanismos que abarcassem soluções adequadas de litígios visando diminuir a excessividade da judicialização das contendas por meio de uma comunicação integrativa entre as partes.




    A referida Resolução reconheceu a mediação como instrumento capaz de promover a pacificação social por meio da composição de interesses, sendo imprescindível a sua implementação dentro do Poder Judiciário a fim de se garantir a adequada solução das controvérsias diante das peculiaridades do caso concreto, conforme demanda as ações fiscais.




    Consoante a essa perspectiva, o Conselho Nacional de Justiça, pela referida Resolução nº 125/2010, entende:




    [...] que a conciliação e a mediação são instrumentos efetivos de pacificação social, solução e prevenção de litígios, e que a sua apropriada disciplina em programas já implementados no país tem reduzido a excessiva judicialização dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execução de sentenças; (BRASIL, Conselho Nacional de Justiça, 2010).




    Logo, a mediação apresenta-se como um novo eixo dentro do paradigma da conflitividade, primando pelo diálogo e participação decisiva das partes, para que por meio da autocomposição dos conflitos seja alcançado um resultado satisfatório aos interesses de ambos, restabelecendo e preservando o relacionamento entre elas, corroborando para a implementação de uma cultura de pacificação através do consensualismo, apresentando uma nova forma de se alcançar os objetivos permeados em cada caso, sem demandar do procedimento judicial clássico, que conforme justo, por vezes apresenta resultados ineficientes.




    O código processual brasileiro trouxe a previsão das audiências autocompositivas (artigo 334, CPC) inovando no sistema jurídico, impulsionando a realização de soluções consensuais, como previsto em seu artigo 2º, parágrafo segundo, determinando que “o Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos.” devendo ser estimuladas por agentes púbicos.




    Porém, foi com a edição da Lei nº 13.140/15 que a mediação ganhou um marco legal específico no ordenamento, democratizando a sua instituição entre particulares e a Administração Pública, sendo estabelecida na via judicial e extrajudicial, determinando regras e princípios a serem observados visando garantir a eficácia do procedimento, bem como a segurança jurídica dos acordos mediados.




    A mediação, entre os meios autocompositivos, apresenta-se como o método mais adequado aos casos em que envolvem relações continuativas, em que há necessidade da convivência e pretensão da manutenção da relação social.




    Por essa razão, é o procedimento indicado às contendas envolvendo o Poder Público e os seus administrados, por ser caracterizada uma relação duradoura e que demanda um equilíbrio entre os interesses tratados.




    Nesse sentido, a Lei 13.140/15 em seu segundo capítulo tratou exclusivamente da prática da mediação no âmbito da Administração Pública, determinando que os entes políticos e seus órgãos detêm competência para dirimir conflitos envolvendo pessoas de direito público, quebrando tabus que consideravam a impossibilidade de composição englobando o interesse público.




    Por muito tempo, juristas defendiam a ideia de que conflitos envolvendo os direitos inerentes a coletividade deveriam ser objeto de lides nas quais o desfecho deveria ser advindo apenas da figura do juiz, o único capaz de estabilizar dissídios. Tese decorrente principalmente das prerrogativas provenientes dos princípios basilares do Estado, os princípios da supremacia do interesse púbico sobre o privado e a indisponibilidade desse interesse, que limitavam a implementação de meios consensuais no âmbito do Poder Púbico como forma de solução de controvérsias.




    Porém, ante o número exacerbado de processo em tramitação no Judiciário, figurando o Estado como o maior litigante do país, verificou-se a necessidade de repensar a sistemática judicial voltada a cultura litigiosa.




    Segundo o Conselho Nacional de Justiça, a Fazenda Pública é responsável pela maior parte dos processos em tramitação, figurando a União como a principal litigante do país, por meio do ajuizamento das execuções fiscais.




    Assim, observando os altos índices de litigiosidade, o Conselho Nacional de Justiça emitiu a Resolução 125/2010, definindo diretrizes a implantação de institutos adequados a solução de conflitos, instituindo a mediação como política pública, definindo-a inicialmente como uma via alternativa à judicial.




    Entretanto, foi com a Lei da Mediação que a referida prática foi tratada de maneira específica no ordenamento legal e trouxe inovações acerca da mediação na seara pública, apresentando pressupostos sobre a autocomposição envolvendo pessoas jurídicas de direito público.




    A inserção desse dispositivo se alinha com as transformações vivenciadas pela Administração Pública, tanto do ponto de vista dos princípios inerentes ao Poder Público, bem como as mudanças socioeconômicas que demandam eficiência do Estado.




    Apesar das vantagens adquiridas com a inclusão da mediação no âmbito da Administração Pública, notam-se desafios a serem enfrentados quando da sua execução no caso concreto.




    O interesse público, como dito anteriormente, é revestido de uma tutela estatal que corrobora com o raciocínio da impossibilidade de transação dos direitos inerentes a sociedade, argumento este que passaremos a desmistificar.




    O interesse coletivo é reconhecidamente dotado de indisponibilidade, característica reconhecida como uma “impossibilidade de renúncia, abdicação a uma posição jurídica”, segundo Talamini (2016, p. 279); tornando-se diretriz ao poder-dever do Estado, por reunir os interesses de toda a sociedade, ficando restrito a determinadas atividades as quais não tem limitações quando se trata dos interesses individuais, evitando que o agente público o disponha livremente.




    Esse tratamento especial mantido pelo Poder Público, a fim de que haja uma efetiva proteção acerca do interesse geral, não implica em uma indisponibilidade rígida, presente em todas as situações as quais o interesse público é colocado ao lado do particular, como nos casos em que são submetidos às resoluções consensuais de litígios. Assim, a análise sobre o interesse geral, bem como o alcance da sua indisponibilidade faz-se necessária.




    Com a inserção de legislações que incentivavam a realização de procedimentos não adversariais para solução de conflitos, tem-se discutidos quais direitos públicos poderiam ser transacionados.




    Nessa senda, os interesses envolvendo o patrimônio do Estado - os interesses secundários - foram considerados dotados de disponibilidade, permitindo que o crédito tributário, nos termos do artigo 156, inciso III, do Código Tributário Nacional, possa ser extinto por meio da celebração da transação.




    Entretanto, apesar da Lei da Mediação ter inserido o procedimento autocompositivo no âmbito tributário, a carência de normas complementares sobre o papel e os limites do advogado público nas mediações põe em xeque a segurança jurídica, por possibilitar que os termos e a admissibilidade dos direitos a serem mediados sejam postos à discricionariedade do agente público, violando o princípio da legalidade e deixando o próprio patrono suscetível ao cometimento de abusos de poder e desvios de finalidade por falta de diretrizes, tornando os atos passíveis de nulidade, invalidando os acordos firmados.




    Isto porque, vê-se que a falta de legislação contundente que fixe os limites das matérias aptas a serem mediadas propicia o cometimento de arbitrariedades, afetando não só o advogado público, mas, também, o controle dos atos administrativos, em razão da ausência de parâmetros para análise dos acordos celebrados.




    Tendo em vista que, desde a edição da Lei da Mediação as normativas emitidas pela Procuradoria da Fazenda Nacional não se referem a modalidade de resolução de conflitos através da composição de interesses por meio da mediação, como é possível verificar no teor da recente Portaria nº 14.402, de 16 de junho de 2020, que estabeleceu “condições para transação excepcional na cobrança da dívida ativa da União, em função dos efeitos da pandemia causada pelo coronavírus (COVID-19)”, com a seguinte procedimentalização:




    (...)




    CAPÍTULO IV




    DO PROCEDIMENTO PARA ADESÃO E CONSOLIDAÇÃO DA NEGOCIAÇÃO




    Seção I




    Do procedimento para adesão à proposta de transação excepcional




    Art. 10. A transação excepcional na cobrança da dívida ativa da União será realizada exclusivamente por adesão à proposta da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, através do acesso ao portal REGULARIZE disponível na rede mundial de computadores (www.regularize.pgfn.gov.br), mediante prévia prestação de informações pelo interessado.




    Art. 11. O contribuinte deverá prestar as informações necessárias e aderir à proposta de transação excepcional formulada pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional no período de 1º de julho a 29 de dezembro de 2020.




    Parágrafo único. No ato de adesão, o contribuinte terá conhecimento de todas as inscrições passíveis de transação e deverá indicar aquelas que deseja incluir no acordo.




    Art. 12. Tratando-se de inscrições parceladas, a adesão fica condicionada à desistência do parcelamento em curso.




    Art. 13. A adesão relativa a débitos objeto de discussão judicial fica sujeita à apresentação, pelo devedor, de cópia do requerimento de desistência das ações, impugnações ou recursos relativos aos créditos transacionados, com pedido de extinção do respectivo processo com resolução de mérito, nos termos da alínea “c” do inciso III do caput do art. 487 da Lei n. 13.105, de 16 de março de 2015 (Código de Processo Civil).




    Parágrafo único. A cópia do requerimento de que trata o caput, protocolado perante o juízo, deverá ser apresentada exclusivamente pela portal REGULARIZE da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional no prazo máximo de 90 (noventa) dias contados da data de adesão, sob pena de cancelamento da negociação.




    Art. 14. Finalizada a indicação das inscrições que o contribuinte deseja incluir no acordo, a primeira parcela mensal da entrada corresponderá a 0,334% (trezentos e trinta e quatro centésimos por cento) do valor consolidado das inscrições indicadas e deverá ser paga até o último dia útil do mês em que realizada a adesão.




    § 1º Não havendo o pagamento da primeira parcela da entrada, nos termos do caput, a adesão será indeferida, facultado ao contribuinte fazer nova adesão enquanto não encerrado o prazo de que trata o art. 11 desta Portaria.




    § 2º O valor de cada parcela da entrada e das parcelas subsequentes será acrescido de juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia (SELIC) para títulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir do mês subsequente ao da adesão até o mês anterior ao do pagamento, e de 1% (um por cento) relativamente ao mês em que o pagamento estiver sendo efetuado.




    Art. 15. O contribuinte deverá recolher mensalmente as demais parcelas da entrada, calculadas nos termos do art. 14, até a realização do pagamento correspondente à última parcela da entrada, passando a realizar o pagamento das parcelas subsequentes, corrigidas na forma do §2º, do art. 14, nos demais termos e condições pactuados.




    Parágrafo único. O pagamento das parcelas deverá ser efetuado exclusivamente mediante Darf emitido pelo sistema de parcelamento da PGFN, através de acesso ao portal REGULARIZE, sendo considerado sem efeito, para qualquer fim, eventual pagamento realizado de forma diversa da prevista nesta Portaria.




    Nota-se que o procedimento acima em nada se relaciona com a mediação, inclusive, nem com o próprio instituto da transação/negociação. Trata de uma espécie de “parcelamento por adesão”, com regras e benefícios pré-fixados sem espaço para uma conduta ativa do contribuinte na construção do acordo.




    Esse “parcelamento repaginado”, com regras estabelecidas unilateralmente, dar uma fantasiosa sensação de que o contribuinte está participando de uma composição de conflitos, mas, na verdade, há o engessamento dos procedimentos que deveriam ser criativos, mecanizando soluções tal como ocorre no Judiciário.




    Nesse mesmo sentido, a Portaria nº 01, de janeiro de 2010, da Advocacia Geral da União, que foi editada buscando traçar contornos acerca da atuação do advogado público nos procedimentos de conciliação envolvendo a Administração Pública Federal, não suplementa a lacuna deixada pela Lei 13.140/15, quanto da previsão da procedimentalização.




    Isto porque, à primeira vista, a mediação e a conciliação podem parecer métodos idênticos, mas tratam de procedimentos compositivos completamente distintos, como bem estabelece o Conselho Nacional de Justiça, no seu manual de 2016, que pontuou de forma comparativa as distinções de cada método. Vejamos:




    i)a mediação visaria à ‘resolução do conflito’ enquanto a conciliação buscaria apenas o acordo; ii) a mediação visaria à restauração 22 da relação social subjacente ao caso enquanto a conciliação buscaria o fim do litígio; iii) a mediação partiria de uma abordagem de estímulo (ou facilitação) do entendimento enquanto a conciliação permitiria a sugestão de uma proposta de acordo pelo conciliador; iv) a mediação seria, em regra, mais demorada e envolveria diversas sessões enquanto a conciliação seria um processo mais breve com apenas uma sessão; v) a mediação seria voltada às pessoas e teria o cunho preponderantemente subjetivo enquanto a conciliação seria voltada aos fatos e direitos e com enfoque essencialmente objetivo; vi) a mediação seria confidencial enquanto a conciliação seria eminentemente pública; vii) a mediação seria prospectiva, com enfoque no futuro e em soluções, enquanto a conciliação seria com enfoque retrospectivo e voltado à culpa; viii) a mediação seria um processo em que os interessados encontram suas próprias soluções enquanto a conciliação seria um processo voltado a esclarecer aos litigantes pontos (fatos, direitos ou interesses) ainda não compreendidos por esses; ix) a mediação seria um processo com lastro multidisciplinar, envolvendo as mais distintas áreas como psicologia, administração, direito, matemática, comunicação, entre outros, enquanto a conciliação seria unidisciplinar (ou monodisciplinar) com base no direito. (BRASIL, Conselho Nacional de Justiça, 2016, p.22).




    Logo, frente a essas diferenças, não há de se falar em sinônimos entre os procedimentos, persistindo a ausência de uma tratativa legal que venha suprir o hiato deixado pela Lei da Mediação, quanto à atividade do advogado público nos procedimentos a serem adotados nos casos mediados.




    A forma genérica que a Lei 13.140/15 versa sobre os pontos destacados anteriormente implica em outro agravante em face da carência da normatização, é a quantidade de processos que deixam de ser submetidos à mediação, ainda que aptos à composição.




    Tal circunstância retira da Administração Pública a possibilidade de reverter a grave crise de litigiosidade que está inserida, bem como cerceia a eficácia e implementação da Lei da Mediação de forma plena.




    O enunciado nº 573, do Fórum Permanente de Processualistas Civis - FPPC (2016, p. 72), nessa perspectiva, diz que “as Fazendas Públicas devem dar publicidade às hipóteses em que seus órgãos de Advocacia Pública estão autorizados a aceitar autocomposição”, reiterando a necessidade de normas que versem sobre o tema.




    É essencial, portanto, a edição de normas que tragam uma segurança jurídica ao procedimento, por meio de determinações expressas acerca dos direitos a serem mediados, bem como da atuação dos agentes púbicos que devem ser pautados na legalidade, de forma a promover o poder-dever do Estado de facilitar o acesso à justiça através da adoção dos meios adequados de solução de conflitos em sua seara.




    A inserção efetiva da mediação no âmbito tributário seria uma solução interessante na exacerbada inadimplência do crédito fiscal, mesmo quando já exigida através dos processos judiciais e administrativos, representando uma nova modalidade de recuperação de crédito, mas contando com a participação efetiva do contribuinte, aumentado as chances do cumprimento da obrigação.




    Isso representaria não só a diminuição do rombo financeiro para o Estado, mas, também, uma diminuição de custos para as empresas que não precisariam arcar com despesas processuais.




    Nesse sentido, o professor Heleno Torres, da Faculdade de Direito, da Universidade de São Paulo, afirma que “precisamos de um sistema multiportas para garantir eficiência na arrecadação, eficiência na solução de litígios para evitar que as empresas fiquem com contingentes tributários nos balanços por muito tempo”.




    Ademais, com a devida regulamentação, a mediação tributária viabilizaria a construção de decisões, não só mais próximas aos contornos das possibilidades dos mediandos, como também, traria uma tecnicidade aos acordos celebrados entre as partes, em virtude da presença dos procuradores da Fazenda Nacional e também dos advogados particulares especialistas em direito tributário, contribuindo com o conhecimento técnico da matéria.




    Desta feita, é necessário que seja editado um normativo que estabeleça critérios objetivos para a mediação, tanto referente aos direitos patrimoniais que poderão ser acordados, como os limites de atuação do procurador da Fazenda Nacional, evitando a discricionariedade administrativa, em razão da atuação do agente público está adstrito a lei, nos termos do artigo 37, da Constituição Federal.




    4. A MEDIAÇÃO NA PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL: A NECESSIDADE DE PREVISÃO LEGAL PARA PONTUAR E LIMITAR O PAPEL DO ADVOGADO PÚBLICO NA IMPLEMENTAÇÃO DA MEDIAÇÃO NO ÂMBITO TRIBUTÁRIO




    Como visto, a grande questão acerca da implementação da mediação tributária na Administração Pública Federal é a ausência de normativo que determine expressamente os direitos públicos passíveis de composição, tendo em vista a insegurança jurídica instaurada pela Lei 13.140/15.




    Essa definição legal torna-se imprescindível à coletividade por garantir que interesses primordiais não fiquem a livre liberalidade que quem está transigindo e assegure que as controvérsias envolvendo tais direitos tenham a solução mais adequada, visto que a mediação busca proporcionar resoluções que se moldem ao caso concreto conforme o ajustamento colaborativo e construtivo dos interesses dos mediandos, dentro de um juízo de ponderação.




    A Carta Política de 1988 atribuiu encargos específicos aos advogados públicos voltados à representação contenciosa no âmbito judicial e extrajudicial dos direitos públicos, bem como o seu trabalho de consultoria jurídica aos atos administrativos; ambas consideradas atividades típicas da Advocacia Pública.




    Considerando a sua independência administrativa em relação aos poderes judiciário, executivo e legislativo, as atividades típicas voltadas ao Poder Público não configuraram uma subordinação a um dos poderes, nem exaure todas as atribuições por ela realizada, sendo-lhe conferida autonomia técnica. Nesse trilho, a Ordem dos Advogados do Brasil por meio do seu protocolo 114 (2006), artigo quinto, ratifica a independência técnica dos advogados, determinando que a sua atuação observe os princípios constitucionais e da administração pública.




    Nesse sentido, Castro (2009) informa que a Casa Correicional da Advocacia Geral da União fez ressalvas quanto ao tema, entendendo que deve haver um alinhamento entre a citada independência técnica dos procuradores à uma não mitigação da defesa dos interesses públicos defendidos em juízo, devendo ser fundamentada em decisões consideradas adequadas e razoáveis.




    Atualmente, essa independência tem sido ampliada visando atender as necessidades da Administração Pública de maneira mais célere, como ocorreu nas portarias que permitiram que procuradores pudessem optar por não recorrer diante de determinado caso concreto, desde que observados parâmetros fixados em pareceres específicos, referentes a cada uma das hipóteses em que será possível adotá-las.




    Dessa forma, analisando a Lei nº 13,140/15, precisamente o seu artigo 35, que trata das mediações na esfera da administração pública federal direta, suas autarquias e fundações, percebe-se que essa independência técnica resta prejudicada e ineficaz, não podendo ser aplicada nos casos em que haja transação de interesse público, visto que, em comparação com o caso acima, não há um direcionamento que propicie o procurador analisar no caso tratado o cabimento da mediação.




    Assim, depreende-se que a aludida independência técnica dos procuradores federais se torna ferramenta importante a se consolidar a mediação como meio a assegurar a eficiência e celeridade ao Poder Público no plano do Judiciário, principalmente na formalização de acordos com o particular nos procedimentos que envolvem transações de interesses. Porém, devido a uma omissão administrativa ao complementar o comando genérico da Lei da Mediação, protela-se a efetiva execução do referido procedimento nos processos em que litiga o Estado.




    Frente a essa ausência, a AGU suspendeu a realização de acordos, por meio do E-mail Circular PGU - 2015/018 (2015), reconhecendo a falta de normativa que tratasse especificamente da mediação, bem como a insuficiência das regulamentações anteriormente editadas para tratar da matéria dos procedimentos autocompositivos, como a comentada Portaria nº 01 de janeiro de 2010 da Advocacia Geral da União.




    No ano seguinte, por meio de manual a Consultoria-Geral da União, órgão pertencente à Advocacia Geral da União e responsável pela Câmara de Conciliação e Arbitragem da Administração Federal, reconhece tal omissão ao pontuar:




    Recentemente foi editada a Lei nº 13.140, de 2015, a qual prevê forma extrajudicial de resolução de conflitos, tanto entre entes públicos quanto quando envolver, de um lado, ente público, e, de outro, agentes privados. Assim recortamos do seu conteúdo, ressaltando a importância de necessária participação dos órgãos de Advocacia Pública, ressaltando a referida Lei ainda estar pendente de edição de Decreto regulamentar, bem como de normatização interna no âmbito da AGU. (BRASIL, Advocacia Geral da União ,2016, p. 45.)




    No mesmo ano, a AGU edita novo E-mail Circular, o PGU - 2016/022 (2016), retomando a realização de acordos pelo referido órgão, porém, dessa vez, restringindo-o a posterior regulamentação a ser editada. Ocorre que, atualmente, além de não haver um marco regulador tratando da matéria de forma expressa, os acordos continuam a ser realizados.




    O mesmo acontece com Procuradoria da Fazenda Nacional, que apesar de estabelecer medidas com o objetivo de reduzir a quantidade de execuções fiscais, não edita normativos que complementem a Lei da Mediação como forma de instrumentalizá-la no âmbito tributário. Permitindo que acordos sejam celebrados com tratativa genérica ao não definir a matéria que será objeto da composição e nem estabelecer os limites da atuação do advogado que está transigindo.




    Nesse sentido, esclarece o autor citado abaixo:




    Enfim, o que parece ser o grande desafio não é a verificação da aptidão ou não dos entes públicos de realizar acordos, mas sim quais seriam as suas condições. É inegável que a margem de liberdade para realização de acordos pelo poder público é menor do que a existente para o setor privado. Acontece que, quando a situação envolve o poder público, tem-se a prévia exigência de autorização normativa para que membro da advocacia pública possa transigir em juízo. (PEIXOTO, 2016).




    Assim, o critério de admissibilidade das mediações, bem como o seu procedimento fica à mercê de atos discricionários do agente público, que não possui um parâmetro legal para pautar a sua atuação, ficando suscetíveis erros e, consequentemente, sanções.




    No caput do artigo 36 da Lei nº 13.140/15 é determinado que as mediações ocorridas na via extrajudicial devam observar parâmetros fixados em ato do advogado geral da União, porém, como visto em momento oportuno, não há regulamentação que obedeça aos critérios da legalidade e que defina requisitos acerca do procedimento.




    Essa ausência de disposição legal compromete o controle dos atos administrativos, bem como a eficácia da mediação, pois a falta de uma lei autorizativa que determine critérios, como: “a) agente competente; b) finalidade legítima; c) motivos razoáveis; e d) formas transparentes e controláveis — accountability.”, sugeridos por Peixoto (2016); não uniformizam as funções do advogado, fazendo-o incorrer em abusos de poder e desvios de finalidade.




    Dessa forma, conclui-se que o princípio da legalidade é instituto que se impõe nas atividades do Poder Público, de modo a assegurar que os atos advindos de agentes estatais não violem o interesse da sociedade. Porém, quando a Lei da Mediação não pontua expressamente os direitos públicos passíveis de transação, principalmente no tocante aos interesses primários, permite que tal questão caia num critério discricionário de quem está transigindo, influindo numa insegurança jurídica decorrente da omissão normativa, bem como retira a eficácia do procedimento no âmbito estatal.




    5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Os meios consensuais de solução de conflitos, comumente utilizados por particulares, foram sendo incentivados na esfera da Administração Pública Federal através de amparos legais, à exemplo, da Lei da Mediação (Lei 13.140/ 15) que busca promover com a ajuda de um terceiro satisfazer mais facilmente as vontades das partes através da transação de seus interesses.




    Essa atenção do direito administrativo acerca desse instituto fundamenta-se no interesse público que o cerca, já que se busca promover a efetiva celeridade e economia processual, tendo em vista o alto índice de processos que tramitam em todo país; sendo os maiores litigantes os entes federais.




    Porém, a inserção dos meios consensuais no setor público sofreu resistência devido o princípio clássico do direito administrativo: a indisponibilidade do interesse público sobre privado, que criou uma barreira em torno dos direitos públicos, tornando-os indisponíveis.




    Contudo, as concepções modernas acerca do citado princípio, que relativizaram a soberania do interesse coletivo, permitiu a prática dos meios adequados de resolução de controvérsias no setor estatal, desvinculando-se da ideia de intransacionabilidade e alinhando-se as novas políticas consensuais do Poder Judiciário.




    O presente raciocínio foi pautado na análise analítica descritiva sobre a Lei da Mediação no âmbito federal, precisamente nas câmaras da Advocacia Geral da União (AGU), referente aos processos tributários, patrocinados pela Procuradoria da Fazenda Nacional, que atendem os conflitos envolvendo particulares e o ente federal, seja da administração direta ou indireta, aproximando o administrado do Estado.




    Foi percebido que a questão principal não se trata da (im)possibilidade de transação dos direitos indisponíveis, e sim, da liberalidade que eles são transacionados. A Lei da Mediação transformou-se em um marco legal ao inserir esse instituto na Administração Pública Federal, porém, o critério da consensualidade foi deixado à atuação daquele que está transigindo, havendo uma ausência de comando legal que norteie o trabalho do advogado público federal, bem como determine expressamente quais direitos são aptos a mediação.




    Essa ampla discricionariedade afeta diretamente a efetividade que a mediação traria aos processos envolvendo o Poder Público Federal, devido as nulidades que alcançariam os acordos celebrados, em razão de excessos ou desvios de conduta realizados pelos agentes públicos, tornando-os objeto de controle, podendo ser responsabilizados por suas ações, retirando a atratividade do procedimento da mediação.




    Dessa forma, compreende-se que o ideal seria uma previsão legal que pontuasse os direitos passíveis de mediação, bem como o papel do advogado público frente aos direitos inerentes a Administração Pública Federal passíveis de transação, assegurando a devida eficácia da mediação, bem como atendendo a segurança jurídica.




    REFERÊNCIAS




    BARROSO, Luís Roberto. O Estado contemporâneo, os direitos fundamentais e a redefinição da supremacia do interesse público – Novas reflexões, 2013, p. 12. Disponível em: <http://www.stj.jus.br/sites/STJ/Print/pt_BR/Institucional/Educa%C3%A7%C3%A3o-e-cultura/Biblioteca> Acessado em: 30 de fev. de 2021.




    BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse público ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o Direito Administrativo, 2005. Disponível em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43855>. Acesso em: 21 de fev. de 2021.




    BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.




    BRASIL, Advocacia Geral da União. Cartilha da Câmara de Conciliação e Arbitragem da Administração Federal, 2012, p.07/13. Disponível em: <file:///C:/Users/Windows/Downloads/cartilha_ccaf%20(1).pdf> Acesso em: 15 de fev. de 2021.




    BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil, 1934. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acessado em: 21 de fev. de 2021.




    BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil, 1946. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acessado em: 22 de fev. de 2021.




    BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil, 1988. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acessado em: 25 de fev. de 2021.




    BRASIL. Decreto nº 1.030, 1980. Disponível em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1030-14-novembro-1890-505536-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 03 de fev. 2021.




    BRASIL. Decreto nº 19.408, de 1930. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/decreto/1930-1949/D19408.htm>. Acesso em: 05 de fev. 2021.




    BRASIL, Procuradoria Geral da União. E-mail Circular 18, 2015. Disponível em: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/378980> Acesso em: 23 de fev. de 2021.




    BRASIL, Procuradoria Geral da União. E-mail Circular 22, 2016. Disponível em: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/378980> Acesso em: 23 de fev. de 2021.




    BRASIL, Conselho Nacional de Justiça. Justiça em números, 2020, p. 93. Disponível em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf> Acesso em: 05 de fev. de 2021.




    BRASIL. Lei nº 1.060, 1950. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l1060.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%201.060%2C%20DE%205%20DE%20FEVEREIRO%20DE%201950.&text=Estabelece%20normas%20para%20a%20concess%C3%A3o%20de%20assist%C3%AAncia%20judici%C3%A1ria%20aos%20necessitados> Acesso em: 05 de fev. de 2021.




    BRASIL. Lei nº 4.717, 1965. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm> Acesso em: 15 de fev. de 2021.




    BRASIL. Lei nº 5.172, 1996. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm> Acesso em: 17 de fev. de 2021.




    BRASIL. Lei nº 7.347, 1985. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7347orig.htm> Acesso em: 21 de fev. de 2021.




    BRASIL. Lei nº 8.078, 1990. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078compilado.htm> Acesso em: 24 de fev. de 2021.




    BRASIL. Lei nº 9.469, 1997. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9469.htm>. Acesso em: 03 de fev. de 2021.




    BRASIL. Lei nº 10.259, 2001. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10259.htm> Acesso em: 13 de fev. de 2021.




    BRASIL. Lei nº 13.105, 2015. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm> Acesso em: 17 de fev. de 2021.




    BRASIL. Lei nº 13.140, 2015. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13140.htm> Acesso em: 20 de fev. de 2021.




    BRASIL. Advocacia Geral da União. Manual de Atuação da Consultoria Geral da União e de seus órgãos de execução na análise jurídica de Termos de Ajustamento de Conduta, 2016. Disponível em: <file:///C:/Users/Windows/Downloads/manual_de_atuacao_da_consultoria-geral_da_uniao_e_de_seus_orgaos_de_execucao_na_analise_juridica_de_%20(3).pdf> Acessado em: 26 de fev. de 2021.




    BRASIL, Conselho Nacional de Justiça. Manual de Mediação Judicial, 2016. Disponível: <www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/.../f247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdf> Acessado: 16 de fev. de 2021.




    BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Portaria nº 14.402, 2020. Disponível em: <https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-14.402-de-16-de-junho-de-2020-261920569>. Acesso em: 18 de jan. de 2021.




    BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Portaria nº 742, 2018. Disponível em: <http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=97757>Acesso em: 22 de jan. de 2021.




    BRASIL, Conselho Nacional de Justiça. Primeira Jornada sobre Prevenção e Solução Extrajudicial, 2016. Disponível em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2016-1/setembro/cjf-publica-integra-dos-87-enunciados-aprovados-na-i-jornada-prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-litigios>. Acesso em: 16 de fev. de 2021.




    BRASIL, Conselho Nacional de Justiça. Resolução 125, 2010. Disponível em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579> Acessado em: 8 de jan. 2021.




    BRASIL. Terceiro Livro das Ordenações. Disponível em: <htttps://digitarq.arquivos.pt/details?id=4223263>. Acesso em: 01 de fev. de 2021.




    CAPPELETTI, Mauro. Acesso à Justiça. Tradução de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre, Fabris, 1988.




    CASTRO, Aldemario Araújo. A independência técnica do Advogado Público Federal, 2009. Disponível em: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/84503> Acessado em: 23 de fev. de 2021.




    CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Protocolo 114, 2006. Disponível em: <https://www.anpm.com.br/noticias/ver/12/conselho-federal-da-oab-aprova-provimento-114-2006/> Acesso em: 20 de fev. de 2021.




    CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Pública em juízo. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.




    DALMAS, Samir Bahlis. Direitos indisponíveis e a transação, 2014. Disponível em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,direitos-indisponiveis-e-a-transacao,49997.html>. Acesso em: 17 de fev. de 2021.




    DAVI, Kaline Ferreira. Composição de litígios pela Administração Pública sem intervenção do judiciário. Publicado em Revista da AGU – Advocacia Geral da União Ano VII – nº 16 - Brasília-DF, junho. 2008, p. 183. Disponível em: <file:///C:/Users/Windows/Downloads/revista_da_agu_n16.pdf> Acesso em: 04 de mar de 2021.




    DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. São Paulo: Atlas S.A, 2014.




    ESTADÃO. ‘Justiça que tarda é uma justiça que falha’, diz Raquel., 2018. Disponível em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/justica-que-tarda-e-uma-justica-que-falha-diz-raquel/> Acesso em: 20 de fev. de 2021.




    FÓRUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS. Enunciados do Fórum Permanente de Processualistas Civis. Grupo: Impacto do novo CPC e os processos da Fazenda Pública – enunciado 573. São Paulo: 2016 p. 72. Disponível: <https://www.novocpcbrasileiro.com.br/enunciados-interpretativos-sobre-o-novo-cpc-do-fppc/> Acesso: 18 de fev. de 2021.




    GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume único/ Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. São Paulo: Saraiva, 2017.




    HECK, Tatiana de Marsillac Linn. Perspectivas e desafios da mediação na administração pública. Publicado em Revista da AGU – Advocacia Geral da União Ano VII – nº 16 - Brasília-DF, junho. 2008, p. 183. Disponível em: <file:///C:/Users/Windows/Downloads/revista_da_agu_n16.pdf> Acesso em: 04 de fev. de 2021.




    MACUSO. R.D.C. A resolução de conflitos e a função judicial no contemporâneo Estado de Direito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.




    MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 18 ed. rev. e atual. São Paulo: Revistas dos Tribunais, 2014.




    MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo. São Paulo: Malheiros, 2012.




    MILANEZ, Márcia Maria. A conciliação e a mediação como instrumentos para a desjudicialização das relações sociais. Disponível em: <http://www.editorajc.com.br/conciliacao-mediacao-instrumentos-desjudicializacao-relacoes-sociais>. Acesso em: 17 de jan. de 2021.




    MOYSES, Natália Hallit. A utilização da regra da proporcionalidade como forma de concretização do princípio da supremacia o interesse público quando em conflito com o interesse privado. Publicado em Revista da AGU – Advocacia Geral da União Ano XII – nº 36 - Brasília-DF, abr./jun. 2013. Disponível em: <https://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/79/69> Acesso em: 15 de jan. de 2021.




    MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediação e Arbitragem: Alternativas à Jurisdição. In: Morais, José Luis Bolzan de. SPLENGER, Fabiana Marion. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012.




    NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do processo na Constituição Federal: (processo civil, penal e administrativo). São Paulo: Editora Revista do Tribunal, 2016.




    OLIVEIRA, P.T.P. A transação em matéria tributária. Série Doutrina Tributária – Vol. XVIII. São Paulo: Quartier Latin, 2016.




    OYAMA, Érico. Arbitragem tributária pode reduzir gargalo na Justiça e melhorar ambiente de negócios. Disponível em:<https://www.jota.info/coberturas-especiais/contencioso-tributario/arbitragem-tributaria-pode-reduzir-gargalo-na-justica-e-melhorar-ambiente-de-negocios-12102020>. Acesso em: 10 de jan. de 2021.




    PAULA, Débora Giotti de. Desafios culturais na implantação dos meios alterativos de solução de conflitos no âmbito tributário. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.




    PEIXOTO, Ravi. A Fazenda Pública e a audiência de conciliação no novo CPC, 2016. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/2016-abr-07/ravi-peixoto-fazenda-audienciaconciliacao-cpc>. Acesso em: 20 de jan. de 2021.




    PEIXOTO, Ravi. A nova sistemática de resolução consensual de conflitos pelo poder público – uma análise a partir do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015, 2016. Disponível em: <https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/107267> Acesso em: 20 de jan. de 2021.




    RICHA, Morgana de Almeida. Evolução da Semana Nacional de Conciliação como consolidação de um movimento nacional permanente da Justiça brasileira. In PELUSO, Antônio Cezar; RICHA, Morgana de Almeida (coord.). Conciliação e Mediação: estruturação da Política Judiciária Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011.




    SANTOS. Karinne Goettems dos. O acesso à justiça no Brasil: perspectivas de contenção da litigiosidade e o problema da abstrativização da prestação jurisdicional, 2014. Disponível: <https://editora.unoesc.edu.br/index.php/uils/article/view/4431>. Acesso em: 19 de jan. de 2021.




    SANTOS. Marina França. O dever da administração pública de promover a justiça: eficiência, moralidade e juridicidade na solução dos conflitos. Publicado em: Revista da AGU – Advocacia-Geral da União Ano XII – nº 38 - Brasília-DF, out./dez. 2013, p. 243. Disponível em:<https://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/1914/1639> Acessado em: 05 de jan. de 2021.




    SILVA, Vládia Pompeu. Multi-door Courthouse System: o exemplo norte-americano na busca da efetivação do acesso à justiça e experiência brasileira na utilização do novo sistema. Publicações da Escola da AGU: 1º Curso de Introdução ao Direito Americano: Fundamental of US Law Course - Escola da Advocacia-Geral da União Ministro Victor Nunes Leal - Ano III, n. 12, (set./out. 2011). Disponível em: <https://seer.agu.gov.br/index.php/EAGU/article/view/1725/1402> Acessado em: 10 de jan. de 2021.




    SILVA, Luís Vergílio Afonso da. O conteúdo essencial dos direitos fundamentais e a eficácia das normas constitucionais. São Paulo: Tese para cátedra/USP, 2005.




    SILVERIO, Karina Peres. Acesso à Justiça. Disponível em: <http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1673/1590>. Acesso em 20 fev. 2021.




    SIQUEIRA, Mariana de. Interesse público no direito administrativo brasileiro: da construção da moldura à composição da pintura. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.




    SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Posse na presidência do Supremo Tribunal Federal do Ministro Nelson Azevedo Jobim. Disponível em: <http://www.stf.jus.br/bibliotecadigital/Plaquetas/722718/PDF/722718.pdf>. Acessado em 08 de fev. 2021.




    TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse público: consequências processuais (composições em juízo, prerrogativas processuais, arbitragem, negócios processuais e ação monitória) – versão atualizada para o CPC/2015. In ZANETI JÚNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (coord.). Justiça Multiportas: mediação, conciliação, arbitragem e outros meios de solução adequada para conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016.




    VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediação de Conflitos e Justiça Restaurativa. São Paulo: Método, 2008.




    VENTURI, Elton. Transações de direitos indisponíveis? In ZANETI JÚNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (coord.). Justiça Multiportas: mediação, conciliação, arbitragem e outros meios de solução adequada para conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016.




    VICTORINO, Fábio Rodrigo. O conteúdo teórico do princípio da razoabilidade: relativizando a legalidade estrita e supremacia do interesse público. Publicado em Revista da AGU – Advocacia Geral da União Ano XIV – nº 01 - Brasília-DF, jan./mar. 2015, p. 09. Disponível em: <https://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/600/544> Acesso em: 17 fev. de 2021.




    WATANABE, Kazuo. Política do Poder Judiciário Nacional para tratamento adequado dos conflitos de interesses, 2011. Disponível em: <https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/81161> Acesso em: de fev. de 2021.




    




    

      

        38 Advogada atuante no contencioso e consultivo tributário do setor de combustíveis. Pós-Graduada em Processo Tributário pela Universidade Federal de Pernambuco – UFPE e Graduada em Direito pelo Centro Universitário Maurício de Nassau.


      


    


  




  

    A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA AVERBAÇÃO PRÉ-EXECUTÓRIA À LUZ DO DIREITO CONSTITUCIONAL TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL TRIBUTÁRIO




    Anna Flavia Loureiro Cavalcanti Batista39





    SUMÁRIO: 1. Introdução; 2. Histórico Legiferante da Lei 13.606/2018 e os aspectos gerais da averbação pré-executória; 3. A penhora administrativa sob a ótica dos princípios da reserva de lei complementar e da separação dos poderes; 4. A (in)observância aos princípios do acesso à justiça e do devido processo legal pela averbação pré-executória; 5. Considerações finais.




    1. INTRODUÇÃO




    O artigo 2540 da Lei 13.606/2018, acrescentou os artigos 20-B a 20-E à Lei 10.522/200241, os quais foram regulamentados pela Portaria PGFN 33/201842. Tais dispositivos criaram a ‘averbação pré-executória’, causando significativa inovação no Processo Tributário, ao possibilitar, à Fazenda Pública, averbar a Certidão de Dívida Ativa (CDA), nos órgãos de registro de bens e direitos cadastrados em nome dos devedores, tornando-os indisponíveis.




    Dita inovação gerou inúmeros questionamentos, tendo sido, inclusive, ajuizadas, 6 (seis) Ações Diretas de Inconstitucionalidade - ADI (5.881; 5.886; 5.890; 5.925; 5.931 e 5.932), revelando a importância e a relevância da matéria. Tais ações foram julgadas em dezembro de 2020, mas ainda persistem muitas discussões sobre o tema.




    Dessa forma, o presente artigo tem por objeto analisar a (in)constitucionalidade dos art. 20-B, §3º, inciso II43 e 20-E44 da Lei 10.522/2002 e, por imposição lógica, dos art. 6; 10 e 21 ao 32 da Portaria PGFN nº 33/2018. Mais especificamente, abordará o histórico legiferante e os aspectos gerais da medida; sua (in)constitucionalidade formal e material, discorrendo acerca da possível violação aos princípios da separação dos poderes; do acesso à justiça e do devido processo legal.




    Para atender aos objetivos, o presente trabalho utilizará o método de pesquisa Hipotético Dedutivo, analisando, criticamente, as disposições constitucionais e legais pertinentes, bem como o julgado das ADIs sobre o tema. Para tanto, iniciará abordando acerca do histórico legiferante da Lei 13.606/2018 e os aspectos gerais da ‘averbação pré-executória’. Em seguida, será investigada a questão (in)constitucionalidade formal, sob a ótica dos princípios da reserva de lei complementar e da separação dos poderes. Por fim, será averiguada a (in)observância aos princípios do acesso à justiça e do devido processo legal.




    Após o estudo crítico-analítico das questões acima suscitadas, o presente artigo apresentará parecer opinativo acerca da (in)constitucionalidade da ‘averbação pré-executória’ sem, contudo, pretender esgotar o debate sobre o tema.




    2. HISTÓRICO LEGIFERANTE DA LEI 13.606/2018 E OS ASPECTOS GERAIS DA AVERBAÇÃO PRÉ-EXECUTÓRIA




    Para dar início ao estudo da ‘averbação pré-executória’, necessário se faz entender o histórico legislativo acerca das tentativas de implantação da ‘execução fiscal administrativa’, antes de abordar a gênese legiferante da Lei 13.606/2018 e os aspectos gerais do instituto.




    Inspirado no ordenamento português e de outros países, desde a década de 1990 se tenta implantar a ‘execução fiscal administrativa’ no Brasil. Desde então, foram apresentados vários projetos de lei, dando destaque ao PL 5.615/201545, que não apenas intentou instituir a penhora administrativa, mas também outorgar poderes aos entes tributantes para autoexecutar46 seus devedores.




    Contudo, no Brasil, a jurisdição é una, cabendo, ao Judiciário, a função de ‘dizer o direito’, apesar desta também ser exercida pelo Legislativo, de forma anômala, portanto não há jurisdição no Poder Executivo47. Ao Juiz é atribuído o dever de ouvir as alegações das partes, avaliar as provas e solucionar o conflito à luz do direito, além de dar fiel cumprimento a outros atos administrativos e judiciais. No entanto, dito PL o trata como mero ‘cobrador do Fisco’48, extrapolando a independência harmônica entre os poderes da União49.




    A desarmonia entre os poderes “se dá sempre que se acrescem atribuições, faculdades e prerrogativas de um em detrimento do outro”50, sendo o que ocorre na ‘penhora administrativa’, por atribuir função jurisdicional ao Executivo, ferindo o princípio da reserva de jurisdição (art. 5º, XXXV da CF/8851), por isso sua não aprovação.




    Contudo, na calada da noite, surge a Lei 13.606/2018, cujo art. 25 criou a ‘averbação pré-executória’, objeto do presente estudo. A norma derivou da aprovação do PL 9.206/201752, idêntico ao Projeto de Conversão em Lei (PLV) 41/200753 da Medida Provisória (MP) 793/201754, que versava sobre o Programa de Regularização Tributária Rural (PRR), apresentado na data em que a MP caducou (§3º do art. 62 da CF/88)55.




    Note que tanto a MP 793/2017, quanto o PLV nº 41/2017 e o PL 9.206/2017, nada versavam sobre o tema em sua versão original, tendo sido inserido durante a curta tramitação deste último, demonstrando “o ambiente de crise legislativa há tempos instalado no âmbito da frágil democracia brasileira, marcada pela frequente opção por atalhos à margem da Lei das leis, [...] – o que, [...] tem-se mostrado regra, e não exceção”56.




    Ponto fundamental é a questão do ‘Contrabando Legislativo’, declarado inconstitucional pelo STF - Informativo nº 803/201557, tendo em vista que um dos pressupostos do Estado Democrático de Direito (art. 1º CRFB/88)58 é o de que as leis devem ser elaboradas em estrita observância ao ‘Devido Processo Legislativo’. No julgamento da ADI 5.12759, restou definido que enxertar tema estranho à MP é medida que não configura “mera inobservância de forma, e sim procedimento antidemocrático”.




    A MP deve versar sobre situações urgentes e relevantes (art. 62 da CF/88)60, mas, é prática comum a inserção de dispositivos estranhos ao seu objeto que, além de inconstitucional, é ilegal, pois, em razão ao Princípio da Congruência61, fere o art. 7º, II, da LC 95/9862, que exige objeto uno e pertinência temática, e o art. 4º, §4º, da Resolução 1/2002 do CN63, que veda, a apresentação de emenda com matéria estranha à tratada na MP.




    A Resolução n. 1/2002 do Congresso Nacional e a Lei Complementar 98/1998 (art. 70, II), contemplam o princípio da congruência reclamando pertinência temática entre as emendas apresentadas e o projeto de lei ou de conversão em andamento. Ocorre que tais normativas, porque infraconstitucionais, não se prestam para servir como parâmetro para o controle de constitucionalidade.64




    Em relação ao art. 25 da Lei 13.606/2018, a inserção anômala ocorreu durante a tramitação do PL 9.206/2017, por isso o Ministro Marco Aurélio entendeu que não houve afronta ao devido processo legislativo65. Mas, um processo legislativo para ser democrático e transparente deve primar pela uniformidade temática, porquanto discorda-se do Ministro, pois a constituição, implicitamente, não abraça qualquer tipo de ‘contrabando legislativo’, portanto, discorda-se da posição do Douto Ministro, pois leis com multiplicidade temática maculam a clareza e a objetividade dos diplomas legais, confundindo os seus destinatários.




    É primordial entender os vocábulos ‘averbação’66 – anotação, feita pelo tabelião, em que se insere as alterações relativas ao bem ou seu titular, e ‘pré-executória’67 – antes da Execução. Portanto, ‘averbação pré-executória’ é o ato de registro, realizado pelo tabelião, nos moldes do art. 21 da Portaria PGFN 33/201868, por determinação da PGFN (art. 24)69, da CDA na matrícula de um bem ou direito, sujeito a arresto ou penhora, a fim de tornar pública a existência de débito em nome de seu titular, e, ainda, torná-lo indisponível. Contudo, assim como a Execução é de competência do juiz, a penhora também é se o devedor, citado, manter-se inerte (art. 7º, I, da Lei 6.830/8070 e art. 185-A do CTN71). Não cabe autotutela, sendo, por isto, que foi reconhecida a inconstitucionalidade da indisponibilidade72.




    Apesar da comunicação aos bancos de dados de consumidores (art. 20-B, §3º, I da Lei 10.522/2002), ter sido declarada constitucional73, discorda-se desta posição, pois a medida extrapola a finalidade do art. 198, §3º, II, do CTN74, afinal, o objeto destes bancos é solucionar conflitos entre fornecedores e consumidores, o que não é o caso. Ademais, “o débito inscrito em dívida ativa pode estar sujeito a decisões judiciais que podem declarar a invalidade do crédito tributário”75, já que sua presunção de certeza e liquidez é relativa e pode ser ilidida (Parágrafo Único do art. 204 do CTN)76.




    3. A PENHORA ADMINISTRATIVA SOB A ÓTICA DOS PRINCÍPIOS DA RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR E DA SEPARAÇÃO DOS PODERES




    No Direito Tributário “verifica-se a existência de um sistema cujos fundamentos e linhas estruturais são extraídos da própria Constituição”77, portanto “a lei deve, obrigatoriamente, ser consoante com a Constituição [...] sob pena de nascer inválida”78. Assim, para analisar eventuais incompatibilidades, faz-se necessário saber o que é ‘inconstitucionalidade’79 e sua classificação didática em formal80 e material81.




    Neste momento, será averiguada a (in)constitucionalidade formal da ‘averbação pré-executória’. Para tanto será analisado se a norma versa sobre crédito tributário e a necessidade de lei complementar; o direito de autotutela frente ao princípio da separação dos poderes; e a questão dos interesses primários e secundários da administração.




    Compete à Lei Complementar criar normas gerais em matéria tributária, especialmente, sobre: “obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência” (art. 146, III, “b” CF/88)82, para ter uma base uniforme – uma “lei nacional dirigida, [...] ao legislador dos entes políticos [...] de forma isonômica”83. São “leis integrativas de normas constitucionais de eficácia limitada [...] sujeitas à aprovação pela maioria absoluta dos membros das duas Casas do Congresso Nacional”84, cuja razão de existir deve-se:




    ao fato do legislador constituinte ter entendido que determinadas matérias, apesar da evidente importância, não deveriam ser regulamentadas na própria Constituição Federal, sob pena de engessamento de futuras alterações; mas, ao mesmo tempo, não poderiam comportar constantes alterações através do processo legislativo ordinário.85




    Data esta necessidade, o CTN, que foi editado via Lei Ordinária, foi alçado à categoria de Lei Complementar pelo STF86 e recepcionado pela CF/88 com tal status. Dessa forma, a violação ocorrida na ‘averbação pré-executória’ versa sobre se ela amplia ou não o disposto nos art. 185 e 185-A do CTN, por tratar-se de garantia tributária87.




    Portanto, pergunta a ser feita é: “A permissão de tornar indisponível bem do devedor cujo débito foi inscrito em dívida ativa consiste em estabelecer norma geral sobre crédito tributário? ”88.




    A resposta dependerá de qual teoria irá se adotar: a Dicotômica ou a Tricotômica. Para a Dicotômica norma geral de direito tributário são aquelas “que dispõem sobre conflitos de competência entre as entidades tributantes e também as que regulam as limitações constitucionais ao poder de tributar”89. Já a Tricotômica afirma que o papel das normas gerais de direito tributário distingue-se dos conflitos de competência e da limitação ao poder de tributar90, pois são “normas sobre como fazer normas”91 e, portanto, um rol exemplificativo.




    Adeptos da teoria Tricotômica defendem a inconstitucionalidade da ‘averbação pré-executória’ por versar sobre questões ligadas ao crédito tributário, conforme voto do Ministro Marco Aurélio Mello92 sobre o tema, pois a norma cria uma nova forma de garantia sem a chancela do judiciário e, aparentemente, pelo menos no âmbito federal, parece revogar, tacitamente, o art. 185-A do CTN, que só poderia ser modificado via lei complementar93.




    A norma é, portanto, formalmente inconstitucional, pois “não se limitou a disciplinar mera regra de procedimento na cobrança de tributos. Antes, ampliou o rol de instrumentos franqueados ao Fisco voltados à satisfação do crédito”94, porém não foi o que prevaleceu. Ocorre que, a simples anotação de um bem já gera desvalorização ou, até mesmo, impede a sua comercialização, portanto, não se trata de simples norma procedimental, pois pode gerar prejuízos irreparáveis ao contribuinte.




    Questiona-se também se a ‘averbação pré-executória’, por ampliar a autoexecutoriedade95, fere o princípio da separação dos poderes (art. 2º da CF/88)96 e pode ser considerada Sanção Política97.




    A separação dos poderes objetiva “evitar o surgimento do absolutismo, que representaria a morte da democracia e dos direitos fundamentais”98, pois sua concentração tende ao arbítrio. Porém, essa divisão não é rígida, os poderes “são independentes – um não necessita do outro [...] e são harmônicos – o funcionamento de um não obstacula o exercício da função dos outros”99. Assim, de acordo com Mazloum:




    A separação de poderes significa de um lado, o dever de o Estado cumprir variadas funções e, de outro, que estas sejam realizadas de forma eficiente, conferindo aos cidadões maior proteção contra abusos. O Estado, pois, deve atuar segundo as leis, sempre por procedimentos pautados por normas jurídicas de repartição de competência.100




    Note que “a terminologia separação dos poderes foi expressa de forma errônea, porque [...] o poder que resvala da soberania é uno. O que se reparte são as funções [...]”101. Consiste em distribuir as funções legislativa, executiva e jurisdicional102. Dessa forma, não se pode afastar o exercício do Judiciário (art. 5º, XXXV CF/88), pois decisões administrativas não têm caráter definitivo. Por isso, o STF editou as súmulas 70103, 323104 e 547105 que vedam o uso, pela Administração, de meios gravosos e indiretos de coerção para adimplir o tributo.




    Portanto, a ‘autotutela’106 “não é intangível, pois deve observar os critérios estritamente legais que vinculam a Administração Pública”107, sua atuação é limitada e não pode se sobrepor à função de outros Poderes.




    Aos Tribunais compete a administração da justiça, cabendo-lhes “assegurar a defesa dos direitos e interesses [...] dos cidadãos, reprimir a violação da legalidade democrática e dirimir os conflitos de interesses públicos e privados”108, portanto a eles compete resolver litígios, dando a última palavra.




    Para se analisar a questão da Sanção Política, inicialmente, cuidar-se-á de sua definição. Para tanto, será adotado o entendimento do STF no julgamento do RE 374.981:




    [sanções políticas são] restrições estatais, que, fundadas em exigências que transgridem os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade em sentido estrito, culminam por inviabilizar, sem justo fundamento, o exercício, pelo sujeito passivo da obrigação tributária, de atividade econômica ou profissional lícita.109




    O STF entende que para ser ‘sanção política’ não basta a restrição de direitos, o ato deve ser desproporcional e irrazoável110, pois nenhuma garantia constitucional é absoluta. Assim, é possível medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas111, pois, “nem todas as restrições a direitos constituem sanções políticas”112, justificando-se, excepcionalmente. Por isso, defensores da ‘averbação’ alegam que a indisponibilidade não seria uma medida irrazoável e estaria em consonância com os princípios da Boa-fé Objetiva113 e Segurança Jurídica114.




    No entanto, ao contrário do que restou decidido, a inconstitucionalidade não é só em relação à decretação da indisponibilidade, a simples anotação nos órgãos de registros, antes da ação judicial, já extrapola a razoabilidade. Portanto, sanções políticas “mesmo que mediante lei, são inválidas por inconstitucionais”115, de modo que a ‘averbação pré-executória’ vai de encontro aos preceitos constitucionais por ferir o princípio da Separação dos Poderes.




    Os ‘atos administrativos’116 decorrem da Administração Pública117, cujo conceito é o mesmo de ‘ato jurídico’, diferenciando-se deste pela finalidade pública. Classificam-se em vinculados, “onde não há faculdade de opção do administrador, mas unicamente a possibilidade de verificação dos pressupostos de direito e de fato”118 e em discricionários, cuja “lei deixa certa margem de liberdade de decisão do caso concreto”119.




    O poder é “prerrogativa de autoridade. Mas [...] há que ser usado [...] sem abuso [...] segundo as normas legais, a moral da instituição, a finalidade do ato e as exigências do interesse público”120. Existe, portanto, um controle do motivo, relativo à sua finalidade, evidenciado pela Teoria dos motivos determinantes:




    [...] os motivos que determinaram a vontade do agente, [...], integram a validade do ato. Sendo assim, a invocação dos “motivos de fato” falso, inexistentes ou incorretamente qualificados vicia o ato mesmo quando, [...], a lei não haja estabelecido, antecipadamente, os motivos [...].121




    Nesse sentido, um ato administrativo pode ser invalidado por ‘abuso de poder’122, ‘excesso de poder’123 ou ‘desvio de finalidade’124. Daí a importância de se verificar a sua ‘razoabilidade’ e ‘proporcionalidade’, que revelam a verdadeira face do ato125.




    A ‘razoabilidade’ “é fruto da racionalidade humana”126, devendo contribuir “efetivamente para um satisfatório atendimento dos interesses públicos”127. Já a ‘proporcionalidade’ faz “uma ponderação meio-fim”128, pois “ninguém deve estar obrigado a suportar constrições [...] que não sejam indispensáveis à satisfação do interesse público”129, portanto “é um instrumento valioso na construção de uma sociedade justa”130.




    Por outro lado, o ‘princípio da supremacia do interesse público sobre o privado’131 preconiza que, em havendo conflito entre o interesse público e o privado, deve prevalecer o primeiro. Portanto, os atos praticados pelo Estado devem visar o interesse coletivo. Por isso, o interesse essencialmente público132 é tido como primário, posto que o interesse secundário não condiz com a coletividade e, portanto, não é dotado de supremacia.133




    Com a Supremacia, “o Direito deixou de ser apenas instrumento de garantia dos direitos do indivíduo e passou a ser visto como meio de consecução da justiça social, do bem comum e do bem-estar coletivo”134. Portanto, deve não só inspirar o legislador, mas também vincular a autoridade administrativa.




    As relações tributárias são marcadas por desequilíbrio jurídico que concretiza o ‘princípio da supremacia’ (art. 2º da lei 9.784/99)135. Mas esta, “não é simplesmente relação de poder [...] é relação jurídica, embora o seu fundamento seja a soberania do Estado”136. Portanto, a soberania é limitada e finda quando esbarra na razoabilidade e na proporcionalidade. Por isso, é evidente o interesse secundário na ‘averbação pré-executória’, pois seu fim maior é “aumentar a recuperação do crédito, [...], garantindo uma maior efetividade ao processo executivo fiscal”137, caracterizando desvio de finalidade.




    4. A (IN)OBSERVÂNCIA AO PRINCÍPIO DO ACESSO À JUSTIÇA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL PELA AVERBAÇÃO PRÉ-EXECUTÓRIA




    Para finalizar a pesquisa, serão analisadas a (in)adequação da ‘averbação pré-executória’ aos princípios do ‘acesso à justiça’ e do ‘devido processo legal’ (inconstitucionalidade material). Para tanto, serão abordados os princípios do ‘acesso à justiça’; em seguida o ‘devido processo legal’; e, por fim, os atos de bloqueio e penhora e a exigibilidade de tentativa de citação para tal.




    Tais garantias são tão importantes que constam na Declaração Universal dos Direitos Humanos; nas Convenções Americana e Europeia de Direitos Humanos e no Pacto Internacional Relativo aos Direitos Civis e Políticos, além de não poderem ser suprimidas do ordenamento, ainda que por emenda constitucional (art. 60, §4º, IV, da CF/88)138.




    O princípio do acesso à justiça (art. 5º, XXXV da CF/88139, repetido no caput do art. 3º do CPC/2015140) preconiza que a lei não excluirá da apreciação do Judiciário lesão ou ameaça a direito, de modo que “qualquer forma de “pretensão, [...] pode ser levada ao Poder Judiciário [...]. Uma vez provocado, o Estado-juiz tem o dever de fornecer [...] resposta”141. O julgamento deve ser imparcial e por ‘juiz natural’142, sendo vedado Tribunais de Exceção (art. 5º, XXXVII da CF/88)143, que consagra a ‘inafastabilidade da jurisdição’, mas exige uma ação144, sob dois pressupostos: um voltado ao passado e o outro ao futuro.




    Mas, “ao contrário do que pode parecer, [...] não revela apenas o direito de ação, [...] está ligada a noção de democracia e igualdade”145, portanto, embora o conflito apenas se estabilize com a ‘coisa julgada’146, sua resolução não se limita ao judiciário, pois o sentido de ‘justiça’ está relacionado a justa solução de conflitos, inclusive por outros meios alternativos (art. 3º do CPC/2015)147. Dito princípio148 é considerado um sobreprincípio que se efetiva pela atuação vários outros e está intimamente relacionado ao ‘princípio da certeza do direito’. Em matéria tributária, deve ser aplicado nos seus exatos termos e limites, pois “de nada adiantam direitos e garantias individuais, [...], se os órgãos a quem compete efetivá-los não o fizerem com a dimensão que o bom uso jurídico requer”149.




    Portanto, “as normas gerais e abstratas, [...], exercem um papel relevantíssimo, pois são o fundamento de validade de todas as demais, indicando os rumos [...] que as regras inferiores haverão de seguir [...]”150, por isso, exige-se das normas jurídicas elevado grau de confiabilidade e previsibilidade devendo ser “estáveis, ainda que não eternas [...]. Ademais, em se garantindo a estabilidade, protege-se a previsibilidade [...]”151. Nesse viés, “pode-se afirmar que a segurança jurídica é princípio elementar e essencial ao adequado funcionamento do ordenamento jurídico tributário”152.




    Neste sentido, conceder poderes para a PGFN para promover anotações nos órgãos de registro de bens e direitos susceptíveis à penhora é ultrapassar não só os limites da ‘separação dos poderes’, mas também agir em total discrepância com o princípio garantidor do ‘acesso à justiça’ e da ‘segurança jurídica’, uma vez que a presunção de certeza e liquidez da CDA é relativa e pode ser ilidida e anulada por decisão judicial.




    O ‘devido processo legal153, traduzido no art. 5º, LIV da CF/88154, remonta da Carta Magna de 1215 e “consiste na fonte mais antiga de controle do Poder Público”155. Sua “incidência se verifica não apenas no âmbito judicial, mas, igualmente, no processo administrativo”156 e é aplicado a todo sujeito de direito no Brasil, de modo a garantir-lhe o direito fundamental a um “processo devido (justo, equitativo, etc.)”157.




    Dito princípio “caracteriza-se pelo trinômio vida-liberdade-propriedade”158, de modo configura-se como uma dupla proteção159, devendo ser respeitado nas esferas judicial e administrativa160. Caso contrário, o processo “perderia sua base democrático-jurídico-principiológica e se tornaria um processo inquisitório em que o arbítrio do julgador seria a medida imponderável da liberdade das partes”161.




    É por isso que o art. 2º da Lei 9.784/1999162 aduz que a Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da ampla defesa e do contraditório. Para tanto, assegurou, no seu inciso X, a “garantia dos direitos à comunicação, à apresentação de alegações finais, à produção de provas e à interposição de recursos, nos processos de que possam resultar sanções e nas situações de litígio”. Contudo, nada disso garante a imparcialidade do seu julgador, pois: “embora seja um órgão paritário - composto igualmente por representantes da Fazenda e dos Contribuintes - as amarras técnicas introduzidas em seu regimento denunciam que também ali a vulnerabilidade do contribuinte se manifesta”163.




    Previstos no inciso LV do art. 5º da Carta Constitucional164, a verdade é que “o contraditório é uma forma de se assegurar a ampla defesa, e por isso, sob certo aspecto, com ela se confunde”165, ou seja, esses dois corolários do ‘devido processo legal’ estão intimamente ligados, de modo que Fredie Didier Junior166 defende a união entre eles.




    O ‘contraditório’ deriva da expressão romana ‘audiatur et altera pars’ e é inerente à própria noção de processo, de modo que “representa uma garantia fundamental de justiça”167. Corresponde, de um lado, à “necessidade de dar conhecimento da existência da ação e de todos os atos do processo às partes e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoráveis”168, não podendo o direito de resposta ser mitigado169.




    Já a ‘ampla defesa’170 é “aplicável a qualquer tipo de processo que envolva litígio”171 e pode ser entendida como a permissão concedida às partes para fazerem a “dedução adequada de alegações que sustentam sua pretensão (autor) ou defesa (réu) no processo judicial e no processo administrativo”172, ou seja, “as partes tudo podem alegar que seja útil na pretensão posta em juízo”173, dentro de limites razoáveis, pré-estabelecidos em lei.




    Além do aspecto formal, o ‘devido processo legal’ apresenta também um aspecto substancial, correspondendo ao “processo que gera decisões jurídicas substancialmente devidas”174. Dessa forma, o posicionamento do STF é no sentido de que o princípio, em seu aspecto substancial, deve ser analisado a partir do fundamento constitucional dos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade:




    Quando se tratar de matéria tributária, impõe-se, ao Estado, no processo de elaboração das leis, a observância do necessário coeficiente de razoabilidade, pois, como se sabe, todas as normas emanadas do Poder Público devem ajustar-se à cláusula que consagra, em sua dimensão material, o princípio do “substantive due process of law” (CF, art. 5º, LIV), eis que, no tema em questão, o postulado da proporcionalidade qualifica-se como parâmetro de aferição da própria constitucionalidade material dos atos estatais, consoante tem proclamado a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.175




    É por meio dessas garantias que o tratamento igualitário se materializa, cabendo, precipuamente, ao juiz, agir de acordo com o ‘princípio do tratamento igualitário’ e zelar pelo efetivo contraditório (art. 7º do CPC/2015176), mesmo nos casos que envolvam matéria tributária, conforme consagrado no STF por meio das súmulas vinculantes 21177 e 28178.




    No caso em tela, a CDA é criada por ato unilateral do credor e, por ele próprio, averbada e decretada a indisponibilidade, infringindo, frontalmente, os princípios da ‘jurisdição’ e o ‘devido processo legal’ substancial. Essa deveria ser a ótica do julgamento das ADIs sobre a ‘averbação pré-executória’, ou seja, para analisar a sua inconstitucionalidade, deveria ser analisada sua adequação, necessidade e proporcionalidade, em sentido estrito, o que não ocorreu, pois, o “juiz” da medida é o seu próprio executor”179. Sobre o tema:




    [...] em todo e qualquer processo administrativo-tributário que possa resultar dano jurídico, uma restrição ou sacrifício de direito deve ser proporcionada ao contribuinte a possibilidade de defesa eficaz, aí compreendidas a defesa técnica (com presença, pois, de advogado) e, especialmente, a dupla instância administrativa, que vai ensejar uma discussão mais isenta do caso.180




    Ademais, a Lei 13.606/2018, “de maneira extremamente negativa e criticada, não dispunha de qualquer medida efetiva para que o contribuinte pudesse impugnar eventuais ilegalidades na pretensão fiscal”181, que só surgiu na Portaria PGFN 33/2018 (6º, II, alínea “b”)182, que possibilitou a apresentação do Pedido de Revisão de Dívida Inscrita (PRDI).




    Destaca-se ainda o princípio da execução menos gravosa (art. 805 do CPC/2015)183, pois já existem outros meios de garantia menos gravosos ao contribuinte, tais como arrolamento de bens; requisição judicial e medida cautelar fiscal, desse modo não merece prosperar a constrição intentada pela Lei 13.606/2018. Ademais, o credor não possui competência para decretar indisponibilidade nem “a imparcialidade necessária para a análise da norma jurídica aplicável, de modo que a restrição do patrimônio do sujeito passivo antes do pronunciamento da autoridade judiciária competente se constitui flagrante violação aos princípios em tela”184.




    Por tais motivos, decretação da indisponibilidade de bens, instituída pelo art. 20-B, §3º, II da Lei 10522/2002, acrescentado pelo art. 25 da Lei 13.606/2018, foi, acertadamente, declarada inconstitucional que no julgamento das ADIs sobre o tema185. Contudo, a despeito de todo raciocínio aqui exposto, a anotação nos órgãos de registros foi equivocadamente permitida, já que, na prática, gera indisponibilidade ou, ao menos, diminuição do valor do bem no mercado e um prejuízo antecipado ao contribuinte.




    Devido à necessidade de se resguardar os interesses públicos em sobreposição aos direitos individuais, a Fazenda pública possui uma série de Garantias e Privilégios186 como meios assecuratórios ao recebimento do crédito tributário, cuja exigibilidade se confirma pelo ‘lançamento’ (vide art. 142 do CTN)187, de modo a realizar a Supremacia do crédito tributário188, pois “a tributação, em Estados democráticos e sociais, é instrumento da sociedade para a consecução dos seus próprios objetivos”189, em observância ao disposto no art. 3º da CRFB/88190.




    “[...] os valores alcançados serão destinados ao custeio dos serviços públicos essenciais, além de garantir o financiamento de políticas públicas de combate à pobreza, de inclusão social e da redução das desigualdades sociais, que constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil”.191




    Uma dessas garantias, é a possibilidade da inscrição do débito na dívida ativa192 como ato de controle administrativo193 por meio da certidão de dívida ativa - CDA194 (art. 204 do CTN Lei 5.172/1966195 e art. 3º da LEF - Lei 6.830/80196), a qual consiste em “título executivo extrajudicial, dotado, portanto, de exequibilidade”197, com efeito de prova pré-constituída, de modo a possibilitar a cobrança por meio executivo expropriatório judicial.




    Tratando-se de certidão de dívida ativa, esta desfruta de presunção de liquidez e certeza. Apresenta o atributo da certeza porque não expressa mero juízo de probabilidade acerca da existência do débito, uma vez que certifica seu efetivo surgimento. Possui liquidez porque manifesta o exato valor do débito, consignando um quantum determinado.198 (Grifos do autor).




    Assim, como forma de organizar a cobrança judicial desses créditos, foi instituído um regime próprio de cobrança199 (Lei 6.830/1980 - LEF) que oferece maiores vantagens à Fazenda Pública do que o CPC/2015, cujas regras são aplicáveis de forma subsidiária. Contudo, tais prerrogativas não se revelam privilégios, desprovidos de motivação. Assim, Fundado no princípio da ‘isonomia’200, Leonardo Carneiro da Cunha pondera:




    Dentre as condições oferecidas, avultam as prerrogativas processuais, identificadas, por alguns, como privilégios. Não se trata, a bem da verdade, de privilégios. Estes – os privilégios – consistem em vantagens sem fundamento, criando-se uma discriminação, com situações de desvantagens. As vantagens processuais conferidas à Fazenda Pública revestem a matriz de prerrogativas, eis que contêm fundamento razoável, atendendo, efetivamente, ao princípio da igualdade, no sentido aristotélico de tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual.201




    Como a via executiva fiscal é a forma adequada para compelir ao pagamento, a indisponibilidade de bens do devedor deve ser decretada por autoridade judicial, exigindo-se o esgotamento das diligências na tentativa de efetuar a penhora (Súmula 560 do STJ202). Dessa forma, apenas nos casos em que o devedor permanece inerte, fica autorizada a decretação da indisponibilidade de bens e direitos do devedor (art. 185-A do CTN)203, podendo ser alvo de medidas coercitivas judiciais, tais como BACENJUD e RENAJUD.




    Nesse sentido, quaisquer medidas constritivas ao patrimônio do contribuinte devem ser precedidas de tentativa de citação204 - ato responsável pela densificação do direito fundamental à ampla defesa205, que comunica ao réu a existência de demanda judicial ajuizada em seu desfavor e o chama para compor o polo passivo da lide. Nos termos do art. 239 do CPC/2015206, além de completar a relação tríplice processual (autor-juiz-réu), dando início ao ‘contraditório’ no processo, é requisito de validade dos atos processuais subsequentes. Porquanto, a ausência de citação válida207 resulta em nulidade insanável do processo, impedindo, assim, que a sentença faça coisa julgada.




    Tão importante é a citação, como elemento instaurador do indispensável contraditório no processo, que sem ela todo o procedimento se contamina de irreparável nulidade, que impede a sentença de fazer coisa julgada. [...].




    Observa-se, outrossim, que o requisito de validade do processo é não apenas a citação, mas a citação válida pois o Código fulmina de nulidade expressa as citações e as intimações “quando feitas sem observâncias das prescrições legais” (art. 280). E trata-se de nulidade insanável, segundo o entendimento da melhor doutrina.208




    As regras de citação do CPC/2015 aplicam-se de igual modo ao processo executivo fiscal, a diferença é que, na cobrança executiva, o devedor é citado para, no prazo de 5 (cinco) dias: pagar a dívida com os juros, multa de mora e encargos indicados na CDA209 ou garantir a execução, nos moldes do art. 8º da Lei 6.830/1980210 ou ainda propor o parcelamento da dívida211, e não para apresentar defesa como nos processos de conhecimento.




    Uma vez não paga ou garantida a dívida, fica autorizada a ordem penhora212 ou arresto213 de quantos bens forem necessários para garantir a execução, revelando, a impossibilidade da própria Fazenda Pública, por conta própria, decretar a indisponibilidade dos bens, conforme restou decidido no julgamento das ADIs sobre o tema214.




    Não obstante, atualmente, entende-se que o contraditório está presente em todos os atos do processo de execução, pois sua incidência é inestimável na esfera dos procedimentos tendentes à realização do direito e da justiça.




    Daí porque é imprescindível que o executado seja citado, para cumprir a obrigação e pagar sua dívida, ocasião em que ele poderá questionar a execução, instaurando-se o contraditório.215




    É cediço que o CTN, de acordo com o seu art. 183216, prevê, também a criação outras medidas garantidoras do crédito tributário e foi com base neste dispositivo que surgiram a ‘cautelar fiscal’217 e o ‘arrolamento de bens’218, assecuratórios do crédito em casos de indícios de fraude.




    O ‘arrolamento de bens’ é uma medida extrajudicial que consiste em simples inventário dos bens do devedor suscetíveis à registro público, “sempre que o valor dos créditos tributários de sua responsabilidade for superior a trinta por cento de seu patrimônio conhecido (art. 64), e o valor total desses créditos seja superior à quinhentos mil reais (art. 64, § 7º)”219. Tal medida relaciona os bens passíveis de futura penhora, sem, contudo, fazer nenhuma anotação em seu registro e/ou torná-los indisponíveis, como no caso da intentada ‘averbação pré-executória’.




    Já a ‘cautelar fiscal’ é uma medida judicial preventiva que “tem por fim tornar indisponíveis bens do contribuinte”220, tendo em vista que seus pressupostos estão associados ao ‘fumus boni iuris’ e ao ‘periculum in mora’. Existem uma série de requisitos para a sua propositura, entre eles indícios de fraude221 (art. 2º da Lei 8.397/1992222). A diferença em relação à ‘averbação pré-executória’ é a presença do Poder Judiciário.




    Ante as digressões apresentadas, resta evidente que, embora a Fazenda Pública detenha privilégios na cobrança de seus créditos, estes não são ilimitados. E, considerando que a lei não deve ser fonte de privilégios ou perseguições, não pode transpor direitos e garantias fundamentais, nem, tão pouco, instituir nova forma mais gravosa de garantia do crédito tributário, uma vez que existem outros mecanismos menos danosos na legislação.




    Desta feita, face à competência exclusiva do judiciário para decretar a indisponibilidade de bens, bem como à necessidade de citação para tal, inviável a ‘averbação pré-executória, ainda que esta não tenha o condão de decretar a indisponibilidade, tendo em vista que tal medida parece revogar, implicitamente, os art. 185-A do CTN e 8º da LEF223.




    5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    O desenvolvimento do presente estudo teve como ponto nodal a análise acerca da (in)constitucionalidade da ‘averbação pré-executória’ à luz do direito constitucional e processual tributário, a qual foi inserida no ordenamento jurídico brasileiro, através do art. 25 da Lei 13.606/2018 e regulamentada pela Portaria PGFN 33/2018.




    Dito instituto foi criado com o intuito de reduzir o insucesso que a União vem tendo com a recuperação de créditos tributários. Contudo, é falho imaginar que ele, por si só, tem o condão de aumentar a recuperabilidade ou mesmo de reduzir as fraudes à execução fiscal e os prejuízos a terceiros, pois o devedor que não planeja pagar seus débitos começa a dilapidar os seus bens antes mesmo do débito ser inscrito em Dívida Ativa. Ademais, ainda que a ‘averbação pré-executória tivesse essa condição, ela revela-se absolutamente contrária às disposições constitucionais, conforme as digressões extraídas dos pontos apresentados.




    No primeiro momento, buscou-se analisar o histórico das tentativas de criação das chamadas ‘penhoras administrativas’, a gênese legiferante do instituto, ora em debate, e suas principais características. Como sua criação derivou de Medida Provisória que caducou sem ser convertida em lei e a sua inserção ocorreu em meio à tramitação do projeto de lei substitutivo, cujo tema não tinha nenhuma conexão temática com a medida, concluiu-se que o dispositivo, embora não tenha decorrido diretamente do Projeto de Conversão em Lei de Medida Provisória, é não só ilegal, pois fere o disposto no art. 7º, inciso II, da Lei Complementar 95/98, mas também inconstitucional, face a existência indireta de ‘contrabando legislativo’.




    A partir desse momento o trabalho cuidou de investigar as questões atinentes a eventuais (in)constitucionalidades formal e material, primeiramente buscando-se analisar se a ‘averbação pré-executória’ fere os princípios da reserva de lei complementar e da separação dos poderes, abordando acerca do direito de autotutela do Estado e os interesses primários e secundários da Administração frente aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade para então discernir se a norma caracteriza-se como Sanção Política.




    Por tratar-se de lei geral em matéria tributária, que introduziu nova modalidade de garantia do crédito tributário, carece dos requisitos que dão validade à norma, pois, a ‘averbação pré-executória’ foi criada por meio de Lei Ordinária e de acordo com a Teoria Tricotômica, é exigido Lei Complementar para tal, conforme disposto no art. 146, III, alínea “b” da CF/88, revelando-se formalmente inconstitucional. No mesmo sentido, dito instituto implica na decretação da indisponibilidade de bens e direitos do devedor pela própria Fazenda Pública, extrapolando os limites de sua atuação para atender interesses secundários, agindo, assim, com desvio de motivos, portanto de forma desproporcional e irrazoável. Dessa forma, devido ao seu caráter sancionatório, configura-se como Sanção Política, revelando-se, portanto, inconstitucional também neste quesito por ferir a separação dos poderes.




    Em última análise, cuidou-se da (in)constitucionalidade material, que permeou sobre a compatibilidade do instituto em relação aos princípios do acesso à justiça, da segurança jurídica e do devido processo legal, trazendo, ao final, uma digressão acerca da (in)exigibilidade de tentativa de citação para que se proceda com atos de bloqueio e penhora.




    Tendo em vista que a presunção de liquidez e certeza da CDA é relativa, podendo ser ilidida pelo Poder Judiciário, resta evidente que a pretendida ‘averbação’ fere o princípio do acesso à justiça e, consequentemente, o devido processo legal, embora a Portaria PGFN 33/2018 tenha assegurado o direito ao contraditório e à ampla defesa. Da mesma forma, em relação à segurança jurídica, a medida intentada, fere o grau de confiabilidade a medida em que estabelece que o próprio detentor do crédito pode determinar a indisponibilidade de bens, agindo, assim, como julgador de suas próprias causas.




    Nesse diapasão, restou demonstrado, ao longo do presente estudo, que a ‘averbação pré-executória’, instituída pelo art. 25 da Lei 13.606/2018, trata-se, na verdade, de meio indireto de cobrança da dívida da União, cerceamento direitos fundamentais do contribuinte, vez que autoriza ao próprio credor a não apenas promover anotações nos órgãos de registro de bens e direitos sujeitos à penhora, mas também decretar a sua indisponibilidade sem a prévia chancela do Poder Judiciário, ultrapassando os poderes conferidos pelo constituinte.




    Ante o exposto, sem pretender, contudo, exaurir o debate sobre o tema, embora o Supremo Tribunal Federal, tenha, por maioria dos votos, no recente julgamento conjunto das Ações Diretas de Inconstitucionalidade – ADI 5.881, 5.886, 5.890, 5.925, 5.931 e 5.932, reconhecido, tão somente, a inconstitucionalidade da decretação da indisponibilidade de bens e direitos pela Procuradoria da Fazenda Nacional, admitindo a averbação, de forma diversa, conclui-se pela inconstitucionalidade formal e material de todo o art. 25 da Lei 13.606/2018, tanto no que diz respeito à decretação de indisponibilidade, como em relação à averbação.




    Por fim, em face da relevância e complexidade deste tema, o presente estudo mostrou-se oportuno. Acredita-se, inclusive, que a discussão não se encerrou com o recente julgamento do STF, de modo que é de suma importância o desenvolvimento de novos estudos acerca da ‘averbação pré-executória’, proporcionando, assim, cada vez mais, conhecimentos que venham a solidificar as pesquisas nessa seara, visando salvaguardar direitos e garantias fundamentais do contribuinte.
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