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1. Intréito

Sera que um acordo, mesmo que homologado, tem o condao de
extirpar do mundo juridico os efeitos de uma sentenga transitada em julgado,
tornando-se oponivel até mesmo a Fazenda Publica?

Ainda que o alcance de uma unica e destacavel resposta harmdnica a
sistematica do Direito ndo seja lhana, a Corte Maxima Judiciaria em matéria
Trabalhista, através de reiterados julgados, vem externando seu posicionamento
pela possibilidade de suplantagdo do acordo a sentencga judicial transitada em
julgado, autorizando, por via de conseqliéncia, reflexa e superveniente alteragao
da base imponivel da contribuicdo previdenciaria devida, executada ex officio
perante a Justigca do Trabalho.

Todavia, tal posicionamento entra em manifesta rota de colisdo com
comezinhos institutos do Direito, a medida que patrocinam a esdruxula
possibilidade de o sujeito passivo interferir no aspecto quantitativo da regra
impositiva fiscal.

Atentos a estas discrepancias, com o escopo de fomentar o debate,
através do modesto e despretensioso trabalho procuraremos revelar algumas
impropriedades que norteiam o entendimento jurisprudencial no sentido de que o
valor relativo a contribuicao previdenciaria deve incidir sobre o acordo
homologado, mesmo que firmado tao-somente na fase expropriatéria, isto €,
apos a decisdo judicial transitada em julgado.

2. Da Incipiente Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho

Segundo o Tribunal Superior do Trabalho, quando celebrado um
acordo — possivel em qualquer fase processual — ha a inteira substituicdo da
sentenga, passando a contribuicdo previdenciaria devida a incidir sobre o
quantum resultante do acordo firmado, relativamente as parcelas de carater nao
indenizatorio.

Colhe-se da jurisprudéncia do TST:

‘AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
EXECUCAO. INSS. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. ACORDO
APOS A SENTENCA. POSSIBILIDADE. Tendo o Regional
consignado que o valor relativo a contribuicdo previdenciaria deveria
incidir sobre o acordo homologado, uma vez que a legislagéo
trabalhista privilegia a conciliagdo em qualquer fase processual, ndo
ha que se falar em reforma da deciséo recorrida, porque em sintonia
com a jurisprudéncia desta Corte. Agravo de instrumento conhecido e
nao provido. (AIRR - 333640-98.2005.5.15.0131 , Relatora Ministra:
Dora Maria da Costa, Data de Julgamento: 11/06/2008, 82 Turma,
Data de Publicagao: 13/06/2008).”
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“RECURSO DE REVISTA. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.
FATO GERADOR. ACORDO HOMOLOGADO APOS O TRANSITO
EM JULGADO DA DECISAO EXEQUENDA. DEFINICAO DA
NATUREZA DAS PARCELAS AJUSTADAS. 1. A teor do art. 764 e §
3°, da CLT,’os dissidios individuais ou coletivos submetidos a
apreciacdo da Justica do trabalho serdo sempre sujeitos a
conciliagdo”, sendo “licito as partes celebrar acordo que ponha termo
ao processo, ainda mesmo depois de encerrado o juizo conciliatério”.
Nao ha preclusao para a iniciativa dos litigantes, bem vinda em fase
de conhecimento ou em fase de execucgdo. 2. O art. 43, paragrafo
Unico, da Lei n° 8.620/93, prevé a incidéncia de contribuicdes
previdenciarias sobre os valores ajustados em acordos homologados
pela Justica do Trabalho. 3. Por expressa dicgdo da Lei de regéncia
da matéria, resta claro que ndo sera na sentenca (ou no acérdao)
com transito em julgado que se localizard o fato gerador das
contribuicbes previdenciarias, mas, havendo posterior acordo, no
pagamento da quantia avengcada. Compreensao contraria levaria ao
absurdo de se dar ao acessorio precedéncia sobre o principal. 4. O
atendimento da recomendacgao inscrita no art. 832, § 3°, da CLT
soterra a insurreicao. Recurso de revista ndo conhecido (E-RR -
2000-64.2004.5.03.0085 , Relator Ministro: Alberto Bresciani, Data de
Julgamento: 04/06/2008, 3% Turma, Data de Publicacdo: 27/06/2008)
(grifos acrescidos).”

“AGRAVO DE INSTRUMENTO Ante a provavel ofensa ao art. 195,
inc. |, alinea “a”, da Constituicao da Republica, da-se provimento ao
Agravo de Instrumento para determinar o processamento do Recurso
de Revista. RECURSO DE REVISTA. ACORDO CELEBRADO APOS
O TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO. FATO GERADOR DA
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. O acordo celebrado apds o
transito em julgado da sentenca nado resulta em afronta a coisa
julgada. O processo trabalhista é regido pelo principio da conciliagao,
presente no art. 764 da CLT. Assim, a conciliagdo celebrada na fase
de execucgao substitui a sentenca de conhecimento, constituindo-se
em novo titulo executivo, devendo incidir contribuicdo previdenciaria
sobre os valores objeto de acordo homologado, excetuadas as
parcelas de natureza indenizatdria, consoante preconiza a Sumula
368, item |, desta Corte. Recurso de Revista de que se conhece e a
que se da provimento. (RR - 161440-16.2003.5.04.0211 , Relator
Ministro: Jodo Batista Brito Pereira, Data de Julgamento: 01/10/2008,
52 Turma, Data de Publicagao: 17/10/2008) (grifos acrescidos).”

“EXECUCAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. ACORDO
JUDICIAL HOMOLOGADO APOS O TRANSITO EM JULGADO DA
SENTENCA. 1. O artigo 114, VIIl, da Lei Magna, ao dispor sobre a
competéncia desta Justica Especial para -executar, de oficio, as
contribuicbes sociais previstas no artigo 195, I, a, e Il, e seus
acréscimos legais, decorrentes das sentengcas que proferir-,
pressupde a estrita observancia do fato gerador para a incidéncia de
tais contribui¢des. 2. Extrai-se do artigo 195, |, a, e I, da Constituigdo
da Republica que a contribuicdo previdenciaria incidira sobre os
rendimentos do trabalho pagos ou creditados a pessoa fisica. A
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definicho do fato gerador para incidéncia das contribuicdes
previdenciarias ndo se da, portanto, com o transito em julgado da
sentenga (ou acordédo), mas exsurge, na hipotese de posterior
acordo, com o0 pagamento da quantia avengada. 3. Nesse contexto, a
decisao proferida pelo Tribunal Regional guarda sintonia com o que
dispbe o artigo 764, § 3° da Consolidagao das Leis do Trabalho,
evidenciando-se inegavel a possibilidade de realizagdao de avenca
que ponha fim a lide, mesmo apés o transito em julgado da sentenca.
4. Deve, portanto, a execucdo das contribuicbes previdenciarias
recair sobre o valor final do acordo judicial homologado apds o
transito em julgado da sentenca, ressalvadas as parcelas de natureza
indenizatoria e a proporcionalidade devida em relagdo as verbas de
natureza salarial deferidas na decisdo transitada em julgado. 5.
Considerando que o acordao prolatado pelo Tribunal Regional
afigura-se consonante com o entendimento consagrado na
Orientagao Jurisprudencial n.° 376 da colenda SBDI-I desta Corte
superior, nao ha falar, na hipotese, em afronta ao artigo 5°, XXXVI, da
Constituicdo da Republica. 6. Agravo de instrumento a que se nega
provimento. (AIRR - 17640-14.1995.5.15.0013 , Relator Ministro: Lelio
Bentes Corréa, Data de Julgamento: 15/12/2010, 12 Turma, Data de
Publicacao: 04/02/2011) (grifos acrescidos).”

Cientes de que a perpetuacdo deste entendimento desembocaria em
campo aberto a manifestagdo de inevitaveis fraudes, o TST buscou mitigar a
amplitude de definicdo dos termos e valores da composicdo celebrada inter
partes, pela edicao da Orientagao Jurisprudencial da SBDI-1 n°. 376, in verbis:

0J-SBDI-1 n°. 376. E devida a contribuicdo previdenciaria sobre o
valor do acordo celebrado e homologado apds o transito em julgado
de decisao judicial, respeitada a proporcionalidade de valores entre
as parcelas de natureza salarial e indenizatédria deferidas na deciséo
condenatéria e as parcelas objeto do acordo.

O ponto angular do problema nao reside no modus de como é
externada e quantificada a vontade das partes, mas se incrusta na possibilidade
de sub-rogagéo dos termos do acordo sobre a sentenga petrificada pela coisa
julgada! Por essa linha de entendimento, se o credor renunciasse, no todo ou em
parte, o direito a percepc¢ao das parcelas de natureza salarial, por exemplo, dita
renuncia atingiria total ou proporcionalmente o direito subjetivo crediticio da
Unido Federal, o que se revela destituido de senso, ja que o crédito tributario é
indisponivel.

3. Da Coisa Julgada

Os cidad&os, tolhidos do seu direito de auto-defesa’, cederam ao
Poder de Império Estatal o poder-dever de solucionar as lides oriundas das
relacbes entre os sujeitos de direito, possuindo, em contrapartida, o direito
subjetivo de agéo.

' Salvo, obviamente, as excegdes legalmente permitidas e socialmente aceitaveis
(legitima defesa, por exemplo).
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Para a busca do reconhecimento — ou ndo-reconhecimento — de um
determinado direito, era necessario a implementacdo de um instrumento habil a
legitimar dita pretenséo, sem descuidar dos interesses da(s) parte(s) ex adversa,
isto é, sem deixa-la 6rfa do exercicio da ampla defesa e do contraditério?.

Certo de que a inexisténcia de regras minimas incita ao caos,
imperioso se fez a criagdo de regras processuais como instrumento legitimador
dos procedimentos necessarios a serem respeitados em busca da futura tutela
jurisdicional.

Logo, quando se demanda uma pretensao em face de outrem, que
resiste a ela, mister se faz que a pretensao resistida se resolva mediante um
documento solene, legitimo e imparcial, imanado pelo Estado, em regra imutavel
e com forga executiva.

Nesse cenario surge a sentencga judicial, cujo efeito precipuo é o de
por fim a fungao do julgador no processo, mediante a entrega da prestagao
jurisdicional (art. 463, do CPC). Tem a sentenga, como fungdo ontoldgica
peculiar, a atribuicdo de trazer para o mundo fenoménico, através da analise do
caso concreto, a solugao extraida da abstratividade disposta na lei. Nas palavras
de Chiovenda®, a sentenca traduz a lei aplicavel ao caso concreto.

A sentenca, uma vez proferida, s6 pode ser alterada pelo mesmo
julgador (juiz) para “lhe corrigir, de oficio ou a requerimento da parte, inexatiddes
materiais, ou lhe retificar erros de calculo” (art. 463, inc. |, do CPC) ou “por meio
de embargos de declaragéo” (art. 463, inc. Il, do CPC), pois sobre ele se langa a
preclusao pro iudicato (art. 471, do CPC).

E, outrossim, no idéntico momento do advento da coisa julgada que
se adquire o direito ali reconhecido.

N&o obstante, diante do principio do duplo grau de jurisdigdo e da
recorribilidade, a parte sucumbente na demanda pode requerer o reexame do
decisum mediante a interposi¢cao tempestiva do recurso competente (principio da
singularidade do recurso), cujo efeito imediato € o de postergar a consumagéao
da coisa julgada sobre as matérias aventadas no recurso.

Ainda, sem a qualidade da coisa julgada, as asperezas do cotidiano
se estenderiam ad eternum, posto que uma decisdo poderia ser infinitamente
modificada, o que, inexoravelmente, causaria instabilidade nas relagbes,
tornando impossivel o convivio social saudavel.

Na conceituagao legal, “denomina-se coisa julgada material a
eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario” (art. 467, do CPC). Tal definicdao, contudo, nao
obteve o mérito de abarcar a total complexidade do instituto da res iudicata.
Assim, numa definicdo ampliada, coisa julgada € a eficacia que torna imutavel e
indiscutivel uma decisdo, da qual, pela lei, ndo cabe mais recurso ou
impugnacdo. E no preciso momento da consumacgdo da res iudicata que se
efetiva a devida entrega da tutela jurisdicional.

2 Ambos consagrados com status de direito fundamental, consoante art. 5°, inc. LV, da
CRFB/88.

* CHIOVENDA, Giuseppe apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. 1. 472 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 598.
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) Como bem ressaltado pelo processualista Humberto Theodoro
Junior™:

“(...)quando o art. 467 fala em indiscutibilidade e imutabilidade da
sentencga transitado em julgado refere-se a duas coisas distintas: a)
pela imutabilidade, as partes estdo proibidas de propor acao idéntica
aquela em que se estabeleceu a coisa julgada; b) pela
indiscutibilidade, o juiz € que em novo processo, no qual se tenha de
tomar a situacao juridica definida anteriormente pela coisa julgada
como razao de decidir, ndo podera reexamina-la ou rejulga-la; tera de
toma-la simplesmente como premissa indiscutivel. No primeiro caso
atua a forga proibida (ou negativa) da coisa julgada, e no segundo,
sua forga normativa (ou positiva).

A coisa julgada, por ser um dos instrumentos concretizadores do
principio da seguranca juridica, indispensavel para a consecucdo da harmonia® e
paz social, foi elevada ao grau de direito fundamental® pelo art. 5°, inc. XXXVI,
da CRFB/88, ao prever que nem mesmo a lei prejudicara a coisa julgada.

Com efeito, a decisao revestida pelo manto da coisa julgada da a ela
o grau de certeza e exequibilidade, alcancavel por ser, evidentemente, imutavel.
Essa imutabilidade, entretanto, ndo é absoluta, porquanto ha a possibilidade de
rescindi-la, antes de escoado o prazo decadencial de dois anos, contados do
transito em julgado da decisao (art. 495, do CPC), quando presente uma das
taxativas hipoteses previstas no art. 485, do CPC, para a propositura da Acgéo
Rescisoria.

4. Dos Limites Subjetivos da Coisa Julgada

Estabelece o art. 472, do CPC:

“Art. 472. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, nao beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas
relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsércio necessario, todos os interessados, a
sentenga produz coisa julgada em relacéo a terceiros.”

A interpretacado literal do citado artigo pode induzir & equivocada
exegese de que os efeitos de uma sentenca nao alcangara, de forma alguma, os
interesses de terceiros. Ledo engano! Ha hipoteses em que a coisa julgada
nascida embrionariamente da lide entre as partes pode refletir em interesse
alheio, mesmo que estes nem sequer tenham participado do processo e
produzido sua ampla defesa ou contraditorio.

Ha situagdes que, embora possuam natureza correlacionada entre os
estritos interesses das partes litigantes, estdo, em concomitancia, umbilicalmente

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 472 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007, p. 601.

®> Preambulo da Lex Mater.

®E, portanto, clausula pétrea insuprimivel do ordenamento juridico constitucional (art. 60,
§4°, da CRFB/88).
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ligadas com outros interesses de si derivantes, que afetam a orbita juridica de
outrem.

Nao ha como se evitar a repercussdo da decisdo proferida num
processo inter partes, quando a solugdo ali desenvolvida for a causa
desencadeadora do efeito originador do direito de pessoa estranha a lide.

Conforme Enrico Tullio Liebman’, terceiros juridicamente
interessados, sujeitos a excecdo de coisa julgada sdo os que se encontram
subordinados as partes com referéncia a relacdo decidida; para estes logra
aplicagao exclusiva do principio positivo, € a coisa julgada que se formou entre
as partes estender-se-lhes-ia como sua prépria.

E o que se passa, por exemplo, com a grande maioria das sentengas
trabalhistas que reconhegam e defiram o pagamento de verbas salariais
insatisfeitas, pois, como se sabe, estas atuam como base de calculo do salario-
de-contribuicdo das contribuicbes previdenciarias, fazendo nascer, a Fazenda
Nacional, o direito de exigir a repercussao destas verbas nas aludidas
contribuicdess.

5. Da Coisa Julgada no Processo do Trabalho

A Consolidagdo das Leis do Trabalho faz mengao ao instituto da
coisa julgada somente no art. 836, com redagao dada pela Lei n° 11.495/07, in
verbis:

“Art. 836. E vedado aos érgdos da Justica do Trabalho conhecer de
questdes ja decididas, excetuados os casos expressamente previstos
neste Titulo e a acdo rescisoéria, que sera admitida na forma do
disposto no Capitulo IV do Titulo IX da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de
1973 — Cédigo de Processo Civil, sujeita ao depdsito prévio de 20% (vinte
por cento) do valor da causa, salvo prova de miserabilidade juridica
do autor.”

E elogliente o siléncio da CLT quanto a regulamentagdo de t&o
importante instituto de direito processual, devendo, deste modo, ante a
autorizacdo expressa no art. 769° do texto consolidado, aplicar-se ao cenario
justrabalhista as disposi¢des insculpidas no Cadigo de Processo Civil, por serem
compativeis com os principios que regem o Processo do Trabalho.

6. Do Principio Trabalhista da Conciliagao e sua Limitagao Légico-Juridica

Prevé o art. 764, da CLT:

" LIEBMAN, Enrico Tullio apud SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do
Trabalho. 22 ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 620.

® Ressalte-se que, por tais verbas possuirem natureza tributaria, inexiste

discricionariedade quanto a sua cobranga (a vinculagdo e compulsoriedade derivam da
prépria definigdo de tributo — art. 3°, do CTN).

o Dispde o art. 769, da CLT: “Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte
subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com
as normas deste Titulo.”
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Art. 764 - Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a
apreciacdo da Justica do Trabalho serdo sempre sujeitos a
conciliagéo.

§ 1° - Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho
empregarao sempre os seus bons oficios e persuasao no sentido de
uma solucéao conciliatéria dos conflitos.

§ 2° - Nao havendo acordo, o juizo conciliatério converter-se-a
obrigatoriamente em arbitral, proferindo decisdo na forma prescrita
neste Titulo.

§ 3° - E licito as partes celebrar acordo que ponha termo ao processo,
ainda mesmo depois de encerrado o juizo conciliatério.

Decorre da propria histéria da Justica do Trabalho seu viés
conciliatério acentuado, sendo por muitos denominada, inclusive, como a Justica
da Conciliagao.

Nesse caminhar, as lides intentadas neste ramo especializado do
Judiciario sempre serdo submetidos a conciliagdo, sendo licito as partes, por
razdes ontolégicas, celebrar acordo em qualquer fase processual. Noutro giro
verbal, é permitido (e implicitamente incitado) a composi¢cdo de acordo entre as
partes desde o aflorar do processo até o instante de seu derradeiro suspiro.

Tamanha é a importancia do principio em testiiha que o seu
desrespeito pode resultar na anulagéo do processo caso o juiz do trabalho ndo
oportunize a conciliagdo em audiéncia em dois momentos distintos: da abertura
da audiéncia até antes da apresentagdo da defesa/contestacdo (art. 846, da
CLT); e apds as razdes finais (art. 850, da CLT).

Em que pese o relevante direcionamento consagrado pelo principio
em epigrafe, ha, consigo, avancando de méos dadas, enraizadas limitagdes. Ao
acordo nao se pode atribuir o estigma de decisdao soberana, oponivel
ilimitadamente frente a qualquer outra. Nao! Se ha decisdo capaz de ocupar este
trono, néo seria o termo de acordo (ainda que homologado), mas sim a sentenga
acobertada pelo manto da res iudicata.

E com esse pensar que o legislador patrio, almejando amoldar as
vicissitudes decorrentes da ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho',
estabeleceu no §6°, do art. 832, da CLT, incluido pela Lei n°. 11.457/07, que “o
acordo celebrado apds o transito em julgado da sentenca ou apés a elaboragéo
dos calculos de liquidacao de sentenca nao prejudicara os créditos da Unido”.

Por conseguinte, é patente a limitagdo dos efeitos da celebragdo de
acordo apdés a consumacao da coisa julgada, os quais se restringem
enclausuradamente no restrito Ambito gravitacional dos direitos pertencentes as
partes acordantes, ndo espraiando quaisquer efeitos quanto aos direitos de
terceiros.

7. Langamento Tributario: Competéncia Funcional

% A citada competéncia foi reforgada pela reforma do Poder Judiciario capitaneada pela
EC n°. 45/04.
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Dispde o art. 146, inciso Ill, b, da CRFB/88:
“Art. 146 - Cabe a lei complementar;

IIl - estabelecer normas gerais em matéria de legislagéo tributaria.
especialmente sobre:

a)...)

b) obrigagdo, langamento, crédito, prescricio e decadéncia
tributarios;”

Como se pode perceber, o trato do langamento fiscal foi reservado ao
exclusivo talante de lei complementar (competéncia ratione materiae). Rege-se,
no Brasil, pelas disposi¢cdes do Cdadigo Tributario Nacional, especialmente pelos
artigos 142 e seguintes, o que denota a natureza juridica sui generis desse
diploma: € o CTN (Lei n° 5.172/66), a luz do art. 146, Ill, da CRFB/88, uma lei
formalmente ordinaria e materialmente complementar; portanto, absolutamente
imodificavel por singela lei ordinaria, decretos ou quaisquer outras espécies de
atos normativos hierarquicamente inferiores.

O lancamento fiscal - expressdo conhecida na doutrina espanhola
como liquidacion, na doutrina argentina como determinacion, na doutrina
francesa como réle nominatif, na doutrina alema como steurveranlagung, na
doutrina americana como fax assessment, e, na doutrina italiana como
accertamento — consiste num ato administrativo de aplicagdo da norma tributaria
material.

E legalmente qualificado como “(...) um procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar
o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel’
(CTN. art. 142, caput).

Noutro giro verbal, caracteriza-se como um ato juridico administrativo
de natureza vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional, o
qual compete privativamente a autoridade administrativa realizar,

De acordo com fecunda ligdo do saudoso mestre Aliomar Baleeiro, o
langamento pode ser definido como um “ato, ou série de atos, de competéncia
vinculada, praticada por agente do Fisco, para verificar a realizagdo do fato
gerador em relacdo a determinado contribuinte, apurando qualitativa e
quantitativamente o valor da matéria tributavel; segundo a base de calculo, e, em
conseqiiéncia, liquidando o quantum do tributo a ser cobrado.”"

Facil perceber, sob o prisma de sua concepgdo legal e doutrinaria,
que o ato juridico administrativo de langamento exerce fungdo proeminente no
Direito Tributario. E através dele que a autoridade administrativa confere liquidez
e certeza aos créditos fiscais. Significa dizer: um crédito tributario, para que
possa ser considerado juridicamente exigivel, pressupde langamento consumado
pelo agente da Administragado Tributaria, competente para a pratica desse ato.

Importante ressaltar que através do lancamento a autoridade
administrativa ndo constitui ou desconstitui direito algum, vez que apenas

' BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 ed. Atual. Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 782.
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formaliza a “constituicdo” do crédito tributario, nao a prépria obrigacao tributaria
que, sabemos todos, nasce a partir da concreta subsuncao do fato a norma, ou
melhor, da rigorosa configuragcao do conceito do fato ao conceito da norma.

Como um de nds ja teve a oportunidade de deixar registrado:

“(...) antes mesmo do langamento, quando da efetiva realizagdo da
hipotese, in abstracto, necessaria e suficiente a sua ocorréncia, ja
existe a obrigacao tributaria, diversamente do crédito tributario que
pressupode a figura constitutiva do langamento. Antes do langamento,
o direito subjetivo do Estado de exigir o pagamento do tributo por
parte de quem praticou a sua hipotese de incidéncia, ja existe, porém
ainda formalmente destituido de sua exigibilidade. O ato
administrativo do langamento é que satisfaz a formalidade do efeito
juridico da exigibilidade aquele preexistente direito do Poder
Publico.”"

Eis que surge a dupla face (natureza dualistica) do langamento fiscal:
atua como um ato constitutivo do crédito tributario e substancialmente
declaratério da obrigagao tributaria correspondente.

Comungando do mesmo entendimento, lves Gandra da Silva Martins
pontifica:

“(...) o langcamento tem uma natureza dualistica. Ele ndo constitui a
obrigagao, pois esta ja existe antes do langamento, mas constitui o
crédito, que outorga o direito a Fazenda Publica de exigir o tributo
apos a sua constituicdo. (...) Em outras palavras, o crédito tributario
s6 sera definitivamente constituido, conforme jurisprudéncia da
Suprema Corte, no momento em que o processo de revisdao do
langamento estiver encerrado (...).“"

Admitindo-se ou ndo a natureza dualistica desse instituto, a verdade é
que existe um elemento genuinamente atrelado a compostura tipica do
langamento que, em hipétese alguma, pode ser ignorado pela comunidade
juridica, qual seja, a de que a sua feitura habita a provincia dos atos
funcionalmente privativos das autoridades fazendarias competentes.

Sem embargo, a luz do comando plasmado no art. 146, Ill, b, da
Magna Carta de 1988, o Cdédigo Tributario Nacional, enquanto lei complementar
ratione materiae, categoricamente erigiu a realizacdo do langamento ao ambito
da competéncia privativa da autoridade administrativa. Essa € a mens legis!

Ressaltando tal peculiaridade, cumpre trazer a lume procedente
ponderacao de Schubert de Farias Machado:

“(...) E ato tipicamente administrativo, que ndo pode ser praticado pelo
Poder Legislativo nem pelo Poder Judiciario. 1sso ndo o exclui do
controle judicial. Esse controle externo da legalidade do langamento,

2 TAVARES, Alexandre Macedo. Compensacdo do Indébito Tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2006, p. 43.

Y MARTINS, Ives Gandra da Silva. “A Funcdo Privativa da Autoridade Fiscal de
Constituir o Crédito Tributario e Declarar a Respectiva Obrigacdo — Ndo Ha Sonegacéao
Fiscal Sem Crédito Tributario Constituido — Procedibilidade Penal e Prejudicialidade.”
Revista Dialética de Direito Tributario n° 34, jul.1998, p. 85.
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todavia, ndo altera a competéncia para a sua pratica. Na verdade,
ndo cabe ao Juiz langar; mas apenas controlar a legalidade do
langamento efetuado pela autoridade administrativa, e, se for o caso,
anula-lo no todo ou em parte”™.

Outra ndo é autorizada ligao do Professor Hugo de Brito Machado:

“‘Mesmo tendo ocorrido o denominado fato gerador da obrigagéo
tributaria, o crédito tributario precisa, para ter existéncia juridica, ser
constituido, pelo langamento, cuja feitura cabe a autoridade da
Administragao Tributaria, competente para a pratica dessa atividade.
N&o a qualquer outra autoridade administrativa, nem ao juiz.”"®

Deveras, como instrumento através do qual o Estado aplica a lei ao
fato juridico tributario, determinando situacdo juridica individual e concreta, a
manifestacao de vontade da autoridade competente (e ndo do préprio sujeito
passivo) € elemento nuclear do ato administrativo de langamento.

Insta frisar que a manifestagdo de vontade, conforme primorosa licdo
de Seabra Fagundes, consiste num dos cinco elementos que integram a
compostura interna de todo ato administrativo. Consubstancia-se no impulso
gerador do ato, o qual deve emanar do agente competente, ou seja, da pessoa
que tem atribuigao legal para o exercicio da fungao; in casu, a de langar o tributo.

Dai a razao pela qual entendemos que a incipiente jurisprudéncia do
TST padece de macula irremediavel, pois, ndo bastasse o poder-dever de o juiz
executar ex officio contribuigbes previdenciarias emergentes de decisdes que
proferir, acaba concebendo um primor de excrescéncia juridica, qual seja, que a
superveniéncia de eventual acordo prevaleca sobre a coisa julgada, atingindo
enviesadamente a liquidez e certeza do crédito originariamente exequendo, com
subseqiiente reducdo da base imponivel das contribuicdes previdenciarias
devidas.

Revela-se desarrazoada, assim, a norma ordinaria (Lei n° 10.035/00)
que funde a fase de calculo de liquidacdo da sentenca com a constituigdo do
credito tributario, ao dispor que “a liquidagao abrangera, também, o calculo das
contribuicdes previdenciarias devidas” (CLT, art. 879, § 1 -A2). E que modesta lei
ordinaria, ainda que por via obliqua, ndo poderia validamente se sobrepor ao
enunciado constitucional implicito que proclama a vedacédo da delegagdo de
atribuicdes funcionais, nem também ao proéprio art. 142, caput, do CTN, que
goza do status de lei complementar ratione materiae.

Ora, o caélculo (liguidacdo) do quantum das contribuigbes
previdenciarias devidas, como determinado pelo novel § 1°-A do art. 879 da
CLT, é tarefa que compete privativamente a autoridade administrativa realizar,
ndo ao magistrado trabalhista, nem tampouco pode o préprio sujeito passivo
interferir no dimensionamento da base dimensivel do crédito tributario, vez que
inerente a natureza juridica do langamento.

¥ MACHADO, Schubert de Farias. “A Deciséo Definitiva no Processo Administrativo
Tributario e o Ingresso da Fazenda Publica em Juizo”. Revista Dialética de Direito
Tributario n° 76, Sao Paulo, jan./2002, pp. 110-111.

' MACHADO, Hugo de Brito. “Lancamento Tributario e Sentenca Judicial’. Revista
Dialética de Direito Tributario n® 64, jan./2001, p. 92.
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Existe profunda diferenca entre o ato administrativo e o ato
jurisdicional, pois, enquanto o Poder Executivo ha de aplicar a lei de oficio, em
posicado diametricalmente oposta aparece o Poder Judiciario, que ha de ser
provocado para dizer o direito (inteligéncia do art. 2° do CPC).

Negada essa particularidade, ao arrepio da lidima diccdo encerrada
pelo caput e paragrafo unico do art. 142 do CTN, estariamos admitindo que o
mesmo né&o disciplina de modo cogente o instituto do langamento, mas numa
postura meramente programatica, tdo-somente impde um norte a ser seguido
pela autoridade administrativa, o que é destituido de senso!

Diz-se isso, porquanto, face sua proeminéncia perante o Sistema
Tributario Nacional, o langamento tributario ndo pode ser reduzido a condi¢ao de
singelo ornamento juridico ou de mero elemento coadjuvante do executivo fiscal,
a contrario sensu, € a “razao de ser’, a “causa determinante” da liquidez e
certeza do crédito tributério.

Execucao de crédito tributario ndo regularmente liquidado e acertado
pela autoridade administrativa competente, consiste numa inaugural e
subversiva modalidade de execugao fiscal, qual seja, aquela onde o processo é
instaurado a mingua da existéncia de um titulo executivo liquido, certo e exigivel
afeicoado a espécie: a certidao de divida ativa.

Configura excrescéncia juridica que o bom senso e o Direito nao
devem tolerar, pois, prevalecendo tal ilagao, o seu corolario seria o sepultamento
dos comezinhos principios do devido processo legal (nemo iudex sine actore), do
contraditério e ampla defesa, da imparcialidade do juiz e da triparticdo dos
poderes.

8. O Malferimento a Triparticao das Funcgoes Estatais

Forca convir, sobretudo em razdo do principio da triparticdo das
funcdes estatais (CRF/88, art. 2°), que ao magistrado trabalhista, e, por
consectario légico-natural, ao sujeito passivo da obrigacao, falece competéncia
para realizar langamento tributario.

Com efeito, a divisdo funcional do poder, classicamente conhecida
como separagao dos poderes, basicamente consiste “em repartir o exercicio do
poder politico por varios érgaos diferentes e independentes, segundo um critério
variavel, em geral funcional ou geografico, de tal sorte que nenhum o6rgao
isolado possa agir sem ser freado pelos demais”™®.

Impde-se destacar, a obviedade do “sistema de freios e contrapesos”
(checks and balances) que operacionalizam o postulado da triparticdo das
funcdes estatais, que o fato do Judiciario efetuar o controle externo do
langamento n&o significa que ele proprio possa concretiza-lo. Nao compete ao
magistrado lancar um tributo, ao revés, cabe-lhe tdo-somente controlar a
legalidade do langamento efetuado pela autoridade administrativa, anulando-o
total ou parcialmente, se for o caso.

Em outras palavras, o poder-dever de controlar judicialmente os atos
administrativos e, ipso facto, de anular total ou parcialmente um langamento

' Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, 252 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1999, p. 130.
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viciado, ndo pode ser encarado como a outorga de um cheque em branco ao
Poder Judiciario.

E de se ter sempre em mente que o controle jurisdicional dos atos
administrativos figura como principio estruturante, como tipica mola propulsora
do Estado de Direito. Por seu turno, lancar um tributo, isto €, operar a devida
constituicdo do crédito e a consequente declaracdo da obrigagao tributaria
correspondente, €& fungcdo ontolégica e teleologicamente pertencente a
autoridade fiscal, logo, nao-compromissivel ou delegavel, o que revela a
impropriedade do Poder Judiciario e/ou do sujeito passivo imiscuir-se nessa
area.

Emprestando sua inteligéncia ao tema, ja ponderava com muita
propriedade o Professor Ruy Barbosa Nogueira:

‘A quem compete, privativamente, proceder ao langamento ou
exercer o direito subjetivo publico de langar ou determinar? E &bvio ja
pela potestade e pela propria natureza do direito publico e pela
outorga constitucional de competéncia que somente cabem esse
direito e seu exercicio indelegaveis a Fazenda.”"’

Fala-se que o postulado da indelegabilidade das atribuicdes
funcionais deve ser sacado das dobras da triparticido dos poderes, posto que,
lamentavelmente, o atual Texto Magno n&o repetiu o comando inserto no
paragrafo unico do art. 6° da Constituicao anterior, o qual previa o principio da
indelegabilidade das fungdes, com excegéao feita aos casos por ela autorizados.

Inobstante a omissdo no vigente Texto Magno sobre essa questéo,
acreditamos que, salvo previsdo explicita, continuam vedadas as delegacdes de
um poder ao outro. E que ha certas premissas que decorrem da prépria ordem
natural dos institutos, dispensando-se, via de conseqiiéncia, referéncia expressa
na letra da Constituicao.

Logo, o exercicio de fungdo atipica ha de estar constitucionalmente
consagrado (excepcionado), vez que a regra € que cada poder constituido
naturalmente exerga a fungdo predominante - tipica - que lhe foi atribuida,
conforme a triparticdo estanque idealizada por Montesquieu.

9. Afronta ao Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal, erigido pela nossa Lei Maior a
categoria de um direito e garantia individual de qualquer cidad&o-contribuinte,
desdobra-se nos postulados do devido processo legal substancial (substantive
due process) e do devido processo legal processual (procedural due process).
Em sua concepcgado substantiva essa garantia compreende os principios de
direito material que, no caso do Direito Tributario, sdo exteriorizados através das
garantias da estrita legalidade tributaria, da isonomia, do respeito a capacidade
contributiva, a previsibilidade e nao-surpresa (anterioridade tributaria), a
impossibilidade da tributagao com feicao confiscatéria, etc.

Em sua vertente estritamente processual (procedural due process), o
principio do devido processo expressa garantias elementares das quais brotam
relevantes principios processuais. Lembramos com James Marins que o “direito
ao processo corresponde ao direito a uma estrutura logica de garantias, seus

" NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributério. 142 ed. Sao Paulo: Saraiva,
1995, p. 326-327.
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principios, no regime constitucional brasileiro, exprimem uma amalgama de
garantias individuais de raiz constitucional. E por essa razdo que o processo
contemporédneo mais que representar um mero cedere pro, ou procedere,
afigura-se como a justaposi¢cido organica e coerente de principios garantidores
do procedural due process.”™®

Levando-se em consideracdo o alcance do principio do devido
processo legal e suas inapelaveis vertentes - de indole substancial e processual
-, chegamos a uma triste constatagdo: a Emenda Constitucional n°® 20/98 e sua
lei regulamentadora (Lei n° 10.035100), no que se refere a ampliagdo da
competéncia da Justica Trabalho, para fins de processamento e execugao ex
officio das contribuicdes a seguridade social (art. 195, |, a e inciso Il) emergentes
de decisbes que proferir, ndo passam pelo teste de conformagcdo a ordem
juridico-constitucional vigente.

E vital salientar que toda norma juridica, e, ipso facto, toda decisédo
judicial, precisa ser interpretada a luz do regime juridico-constitucional originario.
Somente assim é que se estara velando pelo principio da supremacia da
Constituicao que, diga-se de passagem, € a nota mais essencial do processo de
interpretacao constitucional, afirmada pelos diferentes mecanismos de controle
de constitucionalidade.

Retomando-se a assertiva anterior, diz-se reprovado no indispensavel
teste de compatibilidade material com a nossa Norma Fundamental, vez que em
total desapego ao postulado do devido processo legal, o TST, por efeito reflexo
de seu posicionamento, acaba patrocinando: a) a dispensa da iniciativa da parte
(nemo iudex sine actore) para a instauracdao da execugdo de um crédito
desnubladamente tributario; b) a instauracdo de uma fase executéria de natureza
mista, isto é, de créditos originariamente distintos e inconfundiveis (trabalhista e
tributario); c¢) anédmala execugao de crédito tributario nao liquidado e acertado
pela autoridade fazendaria, isto €, ndo regularmente constituido mediante o ato
juridico vinculado e obrigatorio do langamento; d) a instauragdo de um executivo
fiscal sem o apropriado titulo executivo pertencente a espécie (certidao de divida
ativa); e, e) a faculdade da interferéncia direta do sujeito passivo na
quantificacdo da base imponivel da contribuicdo previdenciaria devida, através
da celebragao de acordo na fase expropriatéria.

No Direito Tributario, nunca é demais repetir, a liquidez e certeza do
crédito fica a mercé da concreta realizagdo, por parte da autoridade
administrativa competente, de um ato juridico vinculado e obrigatorio: o
langamento fiscal (CTN. art. 142, caput e paragrafo unico).

Com efeito, a execugdo de crédito tributario desprovido de
langamento (que o torna juridicamente exigivel) e da subsequente inscricao em
Divida Ativa (que o toma juridicamente exequivel), como no caso sub examine,
corresponde a uma esdruxula convalidagdo de um processo de execug¢ao nao
devidamente instrumentalizado com um titulo executivo liquido, certo e exigivel;
€ 0 que € ainda mais lamentavel, viabiliza a instauragdo de um processo sem a
iniciativa da parte interessada, subvertendo-se a aclamada regra nemo iudex
sine actore e o préprio carater dialético do processo.

'® MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (Administrativo e Judicial).
Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 186.
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Facil perceber que a execucao de oficio em comento maltrata
bruscamente o principio da agdo (nemo iudex sine actore), contrapondo-se a
regra da inércia jurisdicional, ja que viabiliza a movimentagao de executivo fiscal
independente de provocacgao da parte interessada (Fazenda Nacional).

Com efeito, diferentemente das obrigagdes de direito privado, que
nascem da vontade das partes (obligatio ex voluntate), o tributo, por exceléncia,
s6 nasce por vontade da lei (obligatio ex lege). Em outros termos, uma obrigagéo
tributaria é qualificada pela auséncia do elemento vontade no suporte fatico da
incidéncia da norma de tributacdo”'®, razdo pela qual o tributo pode nascer
independente ou até mesmo contra a vontade do sujeito passivo.

Mas ndao é s6. Como ressalta com propriedade Dino Jarach, a
relagdo juridico-tributaria - apesar de existir por forga de lei — “exige, como
requisito fundamental para o seu nascimento, que se verifiquem, na realidade
fatica, o fato ou os fatos definidos abstratamente, pela lei, como pressupostos da
obrigacdo.”®® Ruy Barbosa Nogueira, abeberando-se nos ensinamentos de Mario
Pugliese, bem sintetizou classica premissa que alicer¢a todo pensamento acerca
do tema: “a obrigacao tributaria € uma obrigacdo de estrito direito publico,
absolutamente indisponivel quer por parte da administragdo, como por parte do
contribuinte, ndo compromissivel nem transigivel.”

Portanto, singelo acordo trabalhista ndo tem eficacia modificadora da
real situagao juridica do contribuinte. Equivale dizer: o acordo superveniente a
sentencga transitada em julgado nao tem o condao de sedimentar definitivamente
a obrigagao tributaria previdenciaria principal, cujas férmulas aritméticas devem
subserviéncia a ordem juridico-normativa.

Se é verdade que no Direito Privado tem plena eficacia um acordo
celebrado entre as partes, prosperando em seu ambito a idéia de que quem
paga mal paga duas vezes, nao menos verdadeiro é o fato de que, no Direito
Tributario, ndo se pode admitir que a base imponivel de uma exagado sofra
oscilagdo sem causa juridica determinante que a justifique, isto &, pela simples
celebragao de acordo entre as partes.

Como obtempera com habitual proficiéncia o renomado tributarista e
Professor da Universidade de Barcelona, José Juan Ferreiro Lapatza, “se € a Lei
que deve dizer quando, quanto e quem deve pagar, a vontade do responsavel
nao deve ter qualquer influéncia sobre o nascimento e a configuragdo da
obrigag&o.”*

'Y MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 182 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2000, p. 49.

% JARACH, Dino. “Estrutura e Elementos da Relagao Juridico-Tributaria”. In Revista de
Direito Publico n° 16, Cadernos de Direito Tributario, p. 337.

' NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 14® ed. S&o Paulo: Saraiva,
1995.

2 LAPATZA, José Juan Ferreiro. Direito Tributario: teoria geral do tributo. Barueri:
Manole; Espanha: Marcial Pons, 2007, p. 147.
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Importante deixar registrado uma premissa que constitui a pedra
angular da questao examinada: como fruto de uma relagéo juridica obrigacional
de direito publico, e por isso mesmo absolutamente vinculada a texto de lei, é ela
— a obrigagéo tributaria — um énus genuinamente indisponivel, intransacionavel e
nao-compromissivel por singela declaragéo de vontade (acordo) do contribuinte.

10. Consideragodes finais

A inadequagdo de um acordo sobrepor-se a uma decisdo judicial
transitado em julgado e, ao mesmo tempo, assumir a feigdo de um langamento
fiscal, ao ponto de impor nova conformagao da base imponivel das contribuicdes
previdenciarias devidas, € de luminosidade solar:

A uma, porque sem impor severos maus tratos ao principio basilar da
acao, da triparticdo dos poderes e da imparcialidade, juiz algum pode acumular a
triplice fungao de acusador, defensor e julgador;

A duas, porque a fase de liquidagdo nao é substitutiva do langamento
fiscal.

A trés, porque sem langamento concreto da autoridade administrativa
competente, inexiste crédito tributario juridicamente exigivel,

A quatro, porque as contribuicbes previdenciarias, enquanto
subespécie tributaria, constitui obrigacao ex lege, cuja manifestacdo de vontade
do contribuinte, exteriorizado mediante acordo celebrado apés o transito em
julgado de uma sentenga proferida em reclamacao trabalhista, ndo tem o condao
de influenciar qualitativa ou quantitativamente em quaisquer dos aspectos da
regra impositiva fiscal (material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo);

A cinco, porque a incipiente jurisprudéncia do TST revela-se contra
legem, vez que faz tabula rasa da regra disposta no art. 832, §6°, da CLT
(incluido pela Lei n® 11.457/07), no sentido de que “o acordo celebrado apés o
transito em julgado da sentencga ou apds a elaboragéo dos calculos de liquidagao
de sentencga néo prejudicara os créditos da Unido”;

A seis, porque constitui nogao basilar que as convencgdes
particulares, relativamente aos elementos (definicdo do sujeito passivo, aliquota,
base de calculo, fato gerador e etc) que habitam a provincia do Direito Tributario,
nao sao oponiveis a Fazenda Publica (inteligéncia do art. 123 do CTN), vez que
sistematicamente jungidos aos principios da estrita legalidade e tipicidade
cerrada da tributacao; e,

A sete, porque se o que esta sacramentado pela coisa julgada so
pode ser desfeito pela via estreita da Acdo Rescisdria (CPC, art. 495),
obviamente que nao pode um acordo judicial celebrado entre as partes, apos o
transito em julgado da sentenga, ter o conddo de desfazer/anular/tornar sem
efeito o que nela restou delimitado, maxime quando dita alteragdo provocar
efeitos prejudiciais a terceiros, in casu, ao crédito tributario pertencente a Unido
Federal.
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