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PREFACIO
POR HERMAN BENJAMIN

A voz teérica dos advogados publicos

A intensa atuacio da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGEN) é realida-
de indisputével nos Tribunais Superiores. Mais do que brago juridico burocratico da
Unido, o 6rgao transformou-se em presenca constante nos Gabinetes de Ministros,
cotidianamente despachando memoriais, e na tribuna, fazendo sustenta¢io oral em
processos de toda ordem e magnitude.

Evolucao recente da advocacia ptiblica federal

Tal método de trabalho na defesa diligente da res publica marca atualmente, em lar-
ga medida, toda a Advocacia Publica federal, integrada por advogados concursados e
com dedicag¢do exclusiva, vedada a prética privada. Um perfil que nem sempre marcou
a institui¢do. Em verdade, trata-se de novidade das ultimas trés décadas, modelo ins-
titucional antes desconhecido ou, quando muito, de funcionamento precario. A partir
da Lei Complementar 73/1993 e das Leis 9.028/1995 e 9.366/1996 — sob o crivo de
enorme resisténcia e duras criticas corporativas, sobretudo no que tange a supera¢io
da fragmentagdo operacional —, profundas reformas estruturantes foram implantadas
pelo entdo Advogado-Geral da Unido e hoje Ministro do STF, Gilmar Mendes; iniciati-
vas legislativas e funcionais consolidadas, em seguida, na gestdo do também ex-Advo-
gado-Geral e hoje igualmente Ministro do STE, Dias Toffoli.

Esse padrido de exceléncia ainda se apresenta incipiente, intermitente ou insuficiente
na representacio judicial da maioria dos Estados e Municipios perante os Tribunais
Superiores, mesmo entre aqueles com Procuradores de reconhecido conhecimento
juridico lotados permanentemente em Brasilia. Ressaltam-se excec¢des, entre elas se
destaca, de longe, o trabalho metédico e exemplar da Procuradoria do Estado do Rio
Grande do Sul, cujos membros, tais quais os Advogados Publicos federais, encontram-
-se regidos pela obrigatoriedade de dedica¢do exclusiva ao contencioso estatal, proibi-
da a acumula¢ao com a advocacia privada.

Incalculaveis sdo os prejuizos sofridos pelo povo brasileiro em decorréncia da falta
ou da deficiéncia de defesa judicial adequada do cofre e interesse publicos. Vitimas so-
mos todos, mas o peso maior recai sobre aqueles que precisam de educagdo, de saude,
de transporte e de outros servicos publicos essenciais com o minimo de qualidade.
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Quanto a processos que tramitam nas irfstancias extraordindrias em Brasilia, € es-
clarecedor trecho de voto do Ministro Gilmar Mendes, em julgamento no Supremo
Tribunal Federal, no qual bem descreve a situagdo calamitosa que antes imperava na
representacgdo judicial da Unido e ainda caracteriza a dos Estados e Municipios: “Nédo
foi por acaso que, neste campo, sucederam-se escandalos com a condenagéo do Poder
Publico a somas absurdas’, gerando situagdes aberrantes de “estelionato pela via judi-
cial. Propunham-se agdes contra entes indefesos. Impunham-se calculos que jamais se-
riam conferidos”, néo estranhando que “medidas processuais, legais e administrativas,
tomadas no sentido de coarctar todo esse quadro de abusos, sofreram criticas, espe-
cialmente por parte de pessoas que se beneficiavam da situagdo de desordem, partici-
pes diretos do estelionato, as vezes na condigdo de ‘sdcios ocultos™, (des)organizagdo
essa a servigo da “pilhagem dos cofres publicos’, s6 desmontada apés medidas "como
a assungdo direta da representacédo judicial de mais de 100 autarquias e fundagdes™.

STJ e jurisprudéncia tributaria: significado de estabilidade, integridade e coeréncia

Vasta, complexa, moderna e sofisticada, assim se pode descrever a jurisprudéncia
em Direito Tributdrio do Superior Tribunal de Justica. Nele, por razdes ébvias, ndo
ocorre julgamento emblematico de ambito federal, relacionado ao Cédigo Tributdrio
ou ao cipoal da legislagdo tributdria, sem robusta e incansavel participagdo de Advo-
gados dos contribuintes e de Procuradores da Fazenda Nacional. Alguns desses deba-
tes continuam acesos, a espera de uniformizagao final da Primeira Se¢do de Direito
Publico, pelos dez Ministros que compdem o maior “tribunal” judicial tributdrio (em
ndmero de julgamentos) da América Latina, e certamente um dos mais produtivos e
exaltados do mundo.

Nessa matéria, dezenas de leading cases da Primeira Se¢do poderiam aqui ser cita-
dos. Mas, preferindo olhar para a frente, realgo o fato de que, ndo obstante a longevida-
de do nosso festejado Codigo Tributério, a contribuicdo da Primeira Segdo continuara
imprescindivel, decorréncia da estonteante mutabilidade da legislagéo fiscal brasileira.

Dificil, entao, reclamar seguranca juridica quando se constata que, atualmente, vive-
mos sob império do caos legislativo tributario: um oceano de leis de puxadinhos, tdo
desprovidas de interesse publico e sistematicidade quanto fartas em fragmentagéo e
outorga de beneficios anti-isondmicos as elites de sempre. Abundam privilégios etica-
mente injustificiveis, alguns até cruéis, malignidade tanto contra empresas excluidas
dos favores do legislador (também do Poder Executivo, com suas Medidas Provisorias)
como contra os mais pobres e vulnerdveis, multiddo de brasileiros que dependem da
vitalidade econdmico-financeira e do orgamento do Estado Social para retirarem a si e
a seus filhos da miséria e da indignidade.

No Brasil, a inseguranga juridica tributdria resulta, primeiro, do apetite fiscal irre-
fredvel de um Estado incompetente para bem administrar - o que traduz gestio com

1. Mandado de Seguranca 23.041/SC, Rel. p/o acdrdéo, Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe 1/8/2008.
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integridade (sem corrupgdo), com eficiéncia (sem desperdicio) e com justica (sem ini-
quidade) - e, segundo, da atuagdo do legislador, incapaz de resistir a voracidade de
setores empresariais poderosos que se recusam a pagar tributos.

O papel da Primeira Se¢éo ganha novo patamar com a possibilidade de julgamento
de processos repetitivos. Af a responsabilidade dos Ministros se multiplica, o que torna
inevitavel passar do paradigma de julgamento coletivo para o paradigma de julgamento
colegiado. O atual objetivo (e desafio) para o ST] vem a ser “uniformizar sua jurispru-
déncia e manté-la estdvel, integra e coerente” (grifei), consoante o art. 926, caput, do
novo Codigo de Processo Civil. Estabilidade, importa alertar, que ndo denota compro-
misso com o erro, pois, forcoso reconhecer, o juiz, infelizmente, ndo nasce imunizado
contra equivocos de julgamento. Tampouco se pode dissociar estabilidade dos ntcleos
politico-processuais da integridade (que abrange a referéncia da justi¢a, primado do
Estado de Direito) e da coeréncia (com outros precedentes, mas em especial harmonia
com os alicerces mais profundos do sistema constitucional e infraconstitucional, inclu-
sive com os principiolégicos).

Inaceitavel pregar reveréncia a estabilidade da jurisprudéncia com sacrificio dos ca-
nones da integridade e da coeréncia. Seguranga juridica rejeita conferir estabilidade e
previsibilidade a iniquidade, ja que injustica estdvel e previsivel nega premissa central
do Estado de Direito Democratico, ao esfacelar a razdo de ser da sua legitimidade, o
ideal de justica para todos.

Evidenciaria insuportével arrogincia judicial, quando nio insensibilidade ou des-
pautério — mesmo se a prdtica vier camuflada pelo biombo retdrico do principio da
seguranca juridica —, apegar-se o juiz ao juridicamente incorreto ou ao eticamente in-
sustentdvel, ja que, entre os pressupostos do due process of law, inclui-se a expectativa
legitima (= interesse publico) de se ver corrigido o erro de aplicagdo ou de interpreta-
¢do da lei, pouco importando que o expurgo demande reescrever ou mesmo frontal-
mente superar precedentes antigos ou arraigados.

Noutras palavras, ser velho como Noé ou repetido como mantra sanscrito nao exo-
nera precedente judicial de critica e reexame, e, se imprescindivel, de modificacéo.

Doutrina no BRASIL

Onde ha Direito, haverd doutrina juridica. “A doutrina (em especial aquela que é ge-
rada em ambiente universitdrio)” ~ afirma Carlos Ferreira de Almeida — desempenha,
no espaco juridico continental-europeu (acentuadamente em Portugal) e nos paises
que sofreram sua influéncia, “relevante papel na construcdo e compreensdo dos sis-
temas juridicos, nas reformas legislativas e também, embora em graus diferentes, no
modo de aplicacdo do direito™. Livre para criticar a legislagdo, “seja sobre questdes de
técnica juridica, seja sobre escolhas politicas do legislador”, a doutrina “contribuiu para

2. Carlos Ferreira de Almeida, Introdu¢do ao Direito Comparado, Coimbra, Almedina, 1994, p. 53.
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introdugdo de nogdes e teorias capazes de influenciar a renovagio de toda a matéria de

um Cddigo ou de uma legislagao™.

Doutrina antes do Direito, para chamar a aten¢do do legislador. Doutrina depois
do Direito, para explicar lei editada pelo legislador. Doutrina durante o Direito, para
analisar, sistematizar e criticar a vivéncia da lei, como aplicada pelos juizes, a jurispru-
déncia. Doutrina entre Direitos, para comparar sistemas juridicos de paises diversos.

Na Apresentagdo deste livro - publicacédo que traz pretensao doutrindria, além do
seu carater nao teérico-dogmadtico, de divulgagdo de pareceres e pegas processuais
fazendarios —, ndo posso deixar de algo dizer, assumindo riscos inerentes a ligeireza
e a superficialidade do comentario, acerca da posicdo da doutrina e, a partir desse
ponto de partida, tentar estimular debate sobre o papel, no Brasil, do parecer juridico
contencioso.

Doutrina e fontes do direito

Conforme a Constitui¢do de 1988, “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°, II, grifei). Deriva desse manda-
mento constitucional que a lei concentra em si fonte primdria e imediata de direitos
e obrigacdes.

O préprio ordenamento juridico se encarrega de esclarecer e complementar a pres-
crigdo constitucional. Consoante o art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito” — preceito que pde por terra entendimento
segundo o qual o que inexiste na lei inexiste juridicamente. Observe-se que coube ao
legislador cuidar de explicitar o status e a fun¢do, na composi¢do do Direito, da analo-
gia, dos costumes e dos principios gerais do Direito. Na mesma toada, avanga o novo
Cddigo de Processo Civil (art. 927), ao disciplinar a forca obrigatdria de precedentes
judiciais (= a jurisprudéncia).

Correto, por conseguinte, concluir que o Brasil adota modelo de pluralismo limitado
de fontes do Direito, que o distancia, com fundamento no préprio ordenamento elabo-
rado pelo legislador, da proposicdo de que a lei goza de monopdlio absoluto: na omis-
sdo da lei, incidem a analogia, os costumes e os principios gerais do Direito; e, junto
com a lei, aplica-se a jurisprudéncia, formada por precedentes judiciais, com base no
texto legal, na analogia, nos costumes e nos principios gerais do Direito.

Embora o legislador brasileiro nio a tenha incluido entre as fontes do Direito*, nin-
guém nega o oficio da doutrina, se ndo na formagio (iuris essendi), pelo menos na
compreensdo do Direito (iuris cognoscendi). Dois aspectos chamam a aten¢do na

3. Alain Wijffels, Introduction Historique au Droit: France, Allemagne, Angleterre, 2e édition, Paris, PUF, 2010, p. 327.

4. Ao contrério, p. ex., do Estatuto da Corte Internacional de Justica ao prever, expressamente, que a Corte aplica-
ré “a doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes na¢des, como meio auxiliar para determinacao das
regras de direito” (art. 38, “d").
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andlise da nossa pratica doutrindria. De um lado, a rarefeita “doutrina sobre doutrina’,
em obras monograficas, tanto no Direito Comparado como no brasileiro®. De outro,
o grau de prestigio e de (aparente) impacto judicial da doutrina no Brasil - algo que
surpreende até especialistas estrangeiros —, fendmeno possivelmente sem paralelo no
civil law e no common law®.

Para exemplificar essa superautoridade da doutrina, menciono episédio real, com
toque histérico de curiosidade burlesca. Certa vez me narrou o Professor Damasio
Evangelista de Jesus, meu querido e saudoso amigo, que, por erro de datilografia, um
“ndo” foi acrescentado ou retirado de comentario a dispositivo legal de um dos seus
Cdbdigos anotados, de consulta quase obrigatéria pelos juizes. Para sua surpresa, embo-
ra a frase remanescente em causa ndo fizesse nenhum sentido, entre aquela edigdo e a
seguinte formou-se nova corrente jurisprudencial.

Distincdo entre Doutrina e Parecer Juridico Contencioso

Entre nos, desde o Século XIX, desenvolveu-se, em boa medida a partir da sala de
aula, doutrina solida e festejada nas mais diversas areas do Direito, ndo sendo diferente
com o Direito Tributario. E a designada doutrina dos grandes juristas, expoentes da
teoria e da producdo cientifica, que sdo reconhecidos como juristas, ndo por si mes-
mos, mas pelos seus pares e pelos profissionais da disciplina.

Na esteira da deferéncia assegurada a esses juristas e teéricos magistrais, cresceu
enormemente nos Gltimos anos uma subcategoria de “atividade doutrindria” (entre as-
pas, porque, em seguida, melhor se explicara que de doutrina verdadeira ndo se trata)
a cargo de grandes e pequenos especialistas — alguns deles dedicados quase que exclu-
sivamente a oferecer opinido casuistica remunerada sobre qualquer tema. Nessa zona
cinzenta entre teoria e pratica, hé aqueles que se arvoram, de fato e contra legem, por
meio de seus pareceres sobre litigios concretos em andamento, poderes maiores do que
os do legislador. Ilegitimamente, por apropriacdo indevida da soberania popular, im-
pregnam-se de expectativa consciente ou inconsciente de assumir posicdo de fonte do
Direito. E fonte de Direito acima da lei e da propria Constituigao, com o tnico objetivo
imediato de convencer, ndo o publico em geral acerca de uma dada tese ou opinido,
mas o juiz do processo a decidir em favor da parte contratante do parecer.

5. Na literatura mais recente, destaco trés obras, uma de autor brasileiro, Fabio Shecaira, Legal Scholarship as a
Source of Law, Heidelberg/New York, Springer, 2013. E duas outras, de autores estrangeiros: Philippe Jestaz
et Christophe Jamin, La Doctrine, Paris, Dalloz, 2004; Neil Duxbury, Jurists and Judges: An Essay on Influence,
Oxford, Hart Publishing, 2001.

6. Nao se imagine que seja assim no mundo todo. Apenas para lembrar, a Suprema Corte do Reino Unido (antes,
House of Lords) até recentemente ndo admitia citacdo de jurista vivo (cf. Michal Bobek, Comparative Reasoning
in European Supreme Courts, Oxford, Oxford University Press, 2013). No Brasil, tal regra evitaria o constrangi-
mento (ou humilhagdo mesmo) de juizes e desembargadores que, ao citarem, em suporte da ratio decidendi,
trecho inequivoco de doutrina, fossem desditos pelo proprio autor, em parecer contratado para ser apresenta-
do ao STJ ou ao STF, sob 0 argumento de “ma compreensdo” ou de “citacdo descuidada” na referéncia judicial
em questdo.
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Sentido da critica

Nio se tome a chamada critica aqui feita por juizo negativo genérico contra o pare-
cer em si, nem por desmerecimento da sua utilidade pratica, utilidade vinculada, ndo
esquegamos, aos autos de litigio com nome e sobrenome. O que se haverd de censurar,
isso sim, vern a ser que ndo se controvertam, a um, as premissas e as implicagdes éti-
co-politicas e normativas do parecer e, a dois, em estdgio posterior, a contaminagdo
da literatura doutrinaria por “conhecimento parcial’, derivado da indiistria do parecer.
Ja em 1995, essa perplexidade levou-me a fazer referéncia en passant ao tema’. E isso
antes de ocupar o cargo de Ministro do STJ, posi¢do que me permite, hoje, atestar o
carater nacional da problematica.

Essas duas facetas defluem da utilizagdo cotidiana do parecer tanto no dmbito dos
autos do processo (e, dai, o abuso anti-isonémico) como no transplante de peca essen-
cialmente judicial para revistas e compéndios de doutrina (e, dai, o abuso anticienti-
fico). Naquele, o risco é de quebra da paridade processual e da igualdade de armas;
neste, o risco é de quebra da integridade na geracio e disseminac¢do de conhecimento,
por ruptura da transparéncia e do rigor cientificos, acentuada quando ocorre conver-
sdo dissimulada de parecer em texto (aparentemente) doutrindrio.

No mundo todo, doutrina ¢ filha das salas de aula, das revistas juridicas, dos ma-
nuais, de dissertacdes de mestrado e de teses de doutorado; em sintese, do pensar e
escrever sobre bases e sob restricoes do método cientifico. No Brasil, cada vez mais
a doutrina reproduz pareceres, colagem sem minima anotagdo de que se estd diante
de aproveitamento de pega processual argumentativa em favor de uma das partes no
processo. Em divergéncia inaceitavel com a préxis de outras disciplinas cientificas, fre-
quentemente o que se vé é mera copia ipsis litteris, com infima alteracdo do estilo de
redagdo para adaptar o texto do parecer ao formato de teoria abstrata, sem uma pala-
vra de adverténcia. Claro, esse ultimo problema se resolve em grande medida quando
o parecer vem publicado como tal (o que ndo ¢ incomum) ou, no caso de emprego
total ou parcial em livro doutrindrio, por meio de alerta inequivoco acerca da origem
das consideragdes ali empreendidas.

Faroeste do discurso juridico

Em direto confronto com a atividade dos 6rgios constituidos para legislar sob o
imperium do Estado de Direito, ou em substituicéo a ela, o abuso do parecer, fenéme-
no tipicamente brasileiro, traz 8 memoria o periodo dos glosadores e pés-glosadores,
além de um certo “direito dos juristas”, defendido, sem sucesso, no Século XIX, pela
Escola Histdrica do Direito e por pandectistas. Lembra figuras variadas do passado, do
tipo ius publice respondendi, porta-vozes oficiais do Direito escolhidos pelo Imperador

7. cf.“Ainsurreicdo da aldeia global contra o processo civil cldssico: apontamentos sobre a opressdo e a libertagdo
judiciais do meio ambiente e do consumidor’, in Edis Milaré, Acdo Civil Pdblica, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
1995.
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romano, cujas opinides vinculavam os magistrados; ou o instituto aleméao de Aktenver-
sendung, em que se admitia que juizes, muitos deles sem treinamento juridico, envias-
sem processos a Faculdades de Direito para elaboragdo de deciséo, criticado e abolido
precisamente por encarnar usurpagio de poder judicial®. A diferenca é que, na situagao
brasileira, em vez de ato imperial ou bengéo do legislador, o que se dé é autonomeagao,
advinda da expectativa de autoridade natural do parecer, ndo de titulo ou documento
do governante (soberania popular) ou da academia (soberania académica), mas de au-
toproclamagéo e, em alguns casos, de autopromogao mesmo.

Em verdade, transformamo-nos em territério livre de pareceres contenciosos sob
roupagem de peca doutrindria. O mais inquietante, pela 6tica do enfraquecimento das
instancias democratico-legislativas e cientificas de elaboragdo do Direito, é que ndo
falta juiz sensivel ao argumento tao facil, como antirrepublicano e politicamente ilegi-
timo, de que a voz do “parecerista a servigo do caso concreto” se sobrepde a palavra do
legislador e a prépria doutrina dele divergente (por vezes, sequer citada ou explorada
suficientemente). A consequéncia de tudo isso deveria ser o recebimento desses pare-
ceres cum grano salis, além de — consequéncia natural do dever judicial de garantir a
isonomia no processo — disparar providéncias de controle de seu uso pelo juiz, nomea-
damente quando houver escasso crivo do contraditério ou insinuar-se depreciagdo da
paridade de armas entre os litigantes.

A grave realidade deveria chamar a atengdo daqueles antenados com a ordem juri-
dica democratica, motivo de preocupagio para todos que acreditam que tanto o direito
material como o direito processual devem ser, ambos, justos: parecer entregue aos jul-
gadores, na véspera do julgamento, e ndo juntado aos autos; parecer que chega as maos
de certos julgadores, mas nédo de todos, excluido as vezes o proprio Relator, que aca-
ba surpreendido nos debates orais; parecer que repudia doutrina genuina do mesmo
autor, sob o pretexto de “esclarecimento” ou “reposicionamento”; parecer escrito por
Desembargador ou Ministro aposentado, reinterpretando, ou mesmo negando, prece-
dente de cujo julgamento participou, até como Relator; parecer de Desembargador ou
Ministro aposentado juntado em processo sob o crivo de seus ex-colegas de Camara
ou Turma; parecer em papel timbrado da institui¢ao universitiria a que pertence o
autor, insinuando selo (impréprio) de legitimidade académica; parecer citado em deci-
sdo e até em ementa, sem que tenha passado pelo teste do contraditério ou, pior, sem
que integre os autos; parecer transformado em artigo de opinido em jornal de grande
circulagio, omitindo-se a origem e a remuneragéo da dita “opinido”. Numa palavra, é o
faroeste do discurso juridico.

8. Essa uma das explicagbes para o fato de, até hoje, as decisdes judiciais alemas “serem repletas de citagdes
académicas” (B. S. Markesinis, Foreign Law & Comparative Methodology: A Subject and a Thesis, Oxford, Hart Pu-
blishing, 1997, p. 76). Narra James Q. Whitman a critica de K. T. Welcker, colega de Thibaut, aos Spruchkollegien,
marcados por “inadequacao e perversidade’, pois neles se identificava “na administracéo da justica pelos ju-
ristas, dominagao do tipo exclusivo de casta” (The Legacy of Roman Law in the German Romantic Era: Historical
Vision and Legal Change, Princeton, Princeton University Press, 1990, p. 137).
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Abuso do Parecer

As contradigdes e perplexidades aqui apontadas, que ndo podem ser dissimuladas,
nem normalizadas, se referem mais ao abuso do instituto e as suas implicagdes negati-
vas a) na isonomia processual e b) na constitui¢do da prépria doutrina (como verda-
deira communis opinio doctorum).

Ao contrério dos debates parlamentares, fonte primordial das leis, que usualmente
ocorrem a luz do dia — “usualmente”, sim, porque no Brasil até medida provisoria, lei e
decreto se compram, sem falar de emendas parlamentares, o “jabuti’, no jargdo vulgar,
inseridas a meia-noite em sessoes deliberativas finais —, a narrativa do parecer con-
tencioso exterioriza-se nas paginas de processos sem efetivo contraditério, amitde em
violagdo frontal & ampla defesa, além de resultar de encomenda remunerada

A questdo aqui ndo se resume apenas a eventual parcialidade do enfoque juridico ou
a quebra da objetividade cientifica. Refere-se mais ao esvaziamento das premissas do
método cientifico e ao enfraquecimento do discurso doutrindrio sobre tais alicerces.
Além de, no plano da ética processual, poder incorrer em violagdo dos direitos do su-
jeito ex adverso, garantias essas que vdo, e precisam ir, em obediéncia as premissas da
Constituicdo de 1988, muito além de mera formalidade ou adere¢o retérico do Direito
Processual.

Isonomia processual

Diz-se que, no Brasil, justica inclui-se entre os mais venerados privilégios dos ricos
e influentes. Embora haja uma pitada de verdade na afirmagcéo, sobressai o exagero,
mormente quando se percebe o notavel crescimento da Defensoria Publica e do Minis-
tério Publico (no processo civil coletivo), fortalecimento observavel na propria Advo-
cacia Publica em representagio judicial do Estado, com realce para a federal.

Além disso, em dispositivo que se espera mitigue, realmente, a gritante desigualdade
processual tida por regular e aceitdvel no estatuto anterior (criagdo do regime militar),
o novo Cédigo de Processo Civil prescreve que “E assegurada as partes paridade de
tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de
defesa, aos dnus, aos deveres e & aplicagdo de sangdes processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditério” (art. 7°, grifei).

Corretamente agiu o legislador, considerando que o Estado de Direito pressupde um
direito e um processo “baseados no respeito pelos direitos humanos, pela liberdade e
pela igualdade juridica de todos os cidaddos, ou mesmo de todos os habitantes™. O
requisito de “paridade de tratamento” certamente havera de incidir sobre a enxurrada
de pareceres (= meio de defesa) no processo, incumbindo ao juiz o dever de zelar, tam-
bém quanto a isso, pela isonomia entre as partes.

9. Franz Wieacker, Historia do Direito Privado Moderno, trad. A. M. Botelho Hespanha, 32 ed,, Lisboa, Fundagao
Calouste Gulbenkian, 2004, p. 570, grifei.
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Sabe-se que, no cotidiano judicial, divisor processual de aguas (e também divisor
de classe social) vem a ser a existéncia de duas categorias de partes, “litigante com pa-
recer” e “litigante sem parecer”. Tirante rarissimos casos de atuagdo pro bono, parecer
custa dinheiro, sem duvida muito dinheiro, por conseguinte enseja privilégio a poucos,
pouquissimos. Tal ja basta para excluir dos seus dominios e eventuais beneficios a es-
magadora maioria dos brasileiros, situagdo agravada quando vulneraveis contendem
com pessoas juridicas, as grandes corporagdes, envolvidas com litigios em massa e, por
isso, capazes de otimizar e diluir o impacto financeiro dos muitos pareceres juridicos
que eventualmente contratem, por si ou por meio de suas federagoes ou confederagdes.

Sejamos diretos e sinceros no ambito ético-politico, mas também juridico, da pari-
dade processual: consegue um litigante comum, mesmo que ndo pobre ou miseravel
(este, por certo usudrio da justica gratuita), defender-se, material e ndo apenas formal-
mente, em processo no qual a parte contrdria contrata, ndo um, mas varios pareceres
dos mais conhecidos doutrinadores do pais?

Parecer contencioso ndo é Doutrina

A confusdo entre parecer contencioso e doutrina enfraquece e deslegitima esta em
favor daquele. Diga-se, desde logo: parecer contencioso nio é, nem deve ser, considerado
doutrina, embora se fantasie de pretensdo doutrindria para mais potentemente influen-
ciar o juiz. A doutrina tem por ptblico-alvo os leitores (no plural), enquanto o parecer
contencioso tem por publico-alvo imediato sé um leitor (no singular), o juiz. A sepa-
ragdo entre doutrina e parecer contencioso atrai diferengas metodoldgicas e éticas, ndo
se restringindo ao elemento do pagamento recebido de cliente com interesse(s) juridi-
co(s) especifico(s) e previamente definido(s).

Remuneragéo financeira em si néo é o problema. A interrogagéo é: quem paga, como
paga, para que paga e em que circunstincias paga? Doutrina verdadeira ndo é merca-
doria a venda, quando muito aceita compensagdo na forma de direitos autorais, bolsas
de pesquisa e prémios. Algo bem diferente do parecer. De um lado, o doutrinador que
busca financiamento (e revela a fonte) para trabalho investigativo de certa temdtica
juridica complexa, mesmo concreta, que desperta sua curiosidade ou ressente-se de
melhor exploragdo cientifica, e depois divulga ou edita os resultados alcangados, pouco
importando o teor das conclusdes. Do outro, o especialista que, sob promessa anterior
de remuneragéo, investiga questdes juridicas de escolha e de interesse de terceiro, da-
quele que remunera para sair vitorioso em demanda judicializada, estudo que, se con-
trariar as expectativas do litigante, s6 por acidente sera juntado aos autos ou alcangard
a luz do dia.

No passado, costumava-se atrelar doutrina juridica ao magistério cientifico (no
terreno do Direito, também magistério moral). Mas ha doutrinadores de escol que
ndo foram professores (Pontes de Miranda, por exemplo), assim como hd professo-
res que nunca serdo doutrinadores. Em situagdes normais, a nobre fung¢do de doutri-
nador se insere em contexto diddtico-cientifico, exercida com mente aberta, longe da
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encomenda e do calor do caso concreto judicializado. Esfor¢a-se para evitar pecha de
parcialidade, algo inescapavel quando a conjuntura processual da pega coloca o autor
como aliado intelectual de uma das partes, ou até aliado material, nao sendo raro que o
proprio parecerista acompanhe, no despacho com o juiz, Desembargador ou Ministro,
o advogado da causa.

Em rigor, doutrina, na acepgdo de communis opinio doctorum (consenso doutrina-
rio), raramente se forma no calor ou no interior da disputa judicial, reservando-se,
muito mais, a tarefa de analisar a jurisprudéncia (fonte do Direito no Brasil) sobre
litigios pretéritos, ou, no extremo, litigios nos quais ndo possa ser vista como partisan,
direta ou indiretamente, interessada.

O certo ¢ que, atualmente, nem tudo o que falam ou escrevem professores de Direito
decorre de labor do ensino ou do pensar académico isento (no prisma financeiro) e,
por isso, ndo se qualifica para compor genuina doutrina. Por débil espontaneidade in-
telectual, enforma certa incompatibilidade (até conflito de interesse) o pensar, mesmo
de jurista reconhecido, que aflora a partir de parecer sob encomenda, destinado a uma
das partes litigantes em processo do tipo Pedro contra Paulo. Néo custa lembrar que a
referéncia, comumente utilizada, ¢ “A Doutrina” (com artigo definido), indicagdo de
que, para ser Doutrina, imprescindivel estar diante de esforco intelectual coletivo e
despersonalizado, razdo de sua legitimidade juridica, apelo teérico e forga retérica —
autoridade.

Como bem captaram Philippe Jestaz e Christophe Jamin, a doutrina, implicitamente
justificada pelo saber e prestigio universitario, “se arroga o poder de dizer qual é:
interpretacdo da lei ou das decisdes judiciais”, exercicio no qual muitas vezes se
cebe que a técnica fica a servico de escolhas preconizadas (La Doctrine, Paris, D:
2004, p. 157), e, no caso de parecer contencioso, acrescentaria eu: esperadas e por
remuneradas pelo cliente.

Vivemos infelizmente época em que, por deformidade desconhecida em outra
dens juridicas que nos servem de modelo, no Brasil qualquer um se enxerga c«
prerrogativa de, em parecer remunerado, afirmar que o que estd na lei e mesm
Constitui¢do deve ser ignorado, e o que nelas se omite, ou mesmo se nega expr
mente, deve-se julgar incluido. Muito do mundinho do parecer afasta-se das proy
¢Oes em que se firma e se afirma o instituto da communis opinio doctorum (a doutr
Sob tal enquadramento, no abuso de parecer o que se tem, quando muito, ¢ arren
de doutrina, de produgéo casuistica, enviesada pelos limites dos fatos, do processo
circunsténcias e das expectativas muito bem e previamente delimitadas de quem
precisa e por ele esta disposto a pagar.

Advocacia Pablica e Doutrina do Direito

Répida consulta a literatura juridica brasileira demonstra que, quantitativament:
lando, sdo poucos os estudos elaborados por Procuradores da Fazenda e Advog:
Publicos em geral.
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A matriz doutrindria néo se al¢a a érbita de exclusividade de sujeitos vinculados a
essa ou aquela institui¢do. Além da academia, bons juristas permeiam todas as car-
reiras juridicas: advocacia privada, advocacia publica, Ministério Publico, Defensoria
Publica, magistratura. Ocorre que, entre os operadores do Direito, certas profissoes
parecem valorizar mais a gera¢do de conhecimento do que outras. Sob essa perspecti-
va, a atuacdo institucional da Advocacia Publica deixa a desejar. Sua contribuicio para
a dogmatica juridica, nos passos do que ocorreu com o Ministério Pablico, precisa ser
ampliada.

O que se ainda vé ¢ um timido volume intelectual. Ndo obstante o trabalho de ju-
ristas de escol que integram a instituigéo, rarefeitos séo os exemplos de elaboragio sis-
temdtica de doutrina, tirante publicacées avulsas de iniciativa individual (artigos para
Revistas, disserta¢des e teses) ou o louvavel e exitoso trabalho académico de entidades
privadas, como o Instituto Brasileiro da Advocacia Publica - IBAP, fundado por Gui-
lherme José Purvin de Figueiredo, Procurador do Estado de Sdo Paulo.

Essa uma comprovagdo paradoxal, pois as instituicdes de advocacia publica contam
com Escolas de formagéo inicial e continuada préprias, nas quais pesquisa e publica-
¢do — complemento necessdrio do ensino da pratica profissional — deveriam ocupar
lugar de destaque. Sabe-se, uma das fun¢des mais marcantes da atividade docente vem
a ser precisamente a produgao cientifica e o compartilhamento, interno e externo, de
conhecimento.

A lacuna ganha ares de urgéncia quando, conforme prevenido acima, vivemos no
Brasil quadro de hiperpoder da doutrina. Dificilmente essa hipertrofia ser enfrentada,
muito menos superada a curto prazo, pois decorre de cultura juridica arraigada, em-
bora transgrida o sistema democratico das fontes do Direito que, idealmente, seriam
isentas de conflitos de interesse, mormente os financeiros. Em consequéncia, a defesa
do Estado e do interesse ptiblico ndo deve se limitar aos autos; demanda divulgacdo de
pontos de vista doutrinario e também do resultado pratico da atividade profissional, os
pareceres, devidamente identificados como tal.

O quadro dogmatico nao deveria ser assim tao lacunoso. Primeiro, porque o contra-
ditério se faz necessdrio ndo s6 no dmbito do processo, mas também no palco maior
das ideias e do conhecimento. Segundo, porque muitos estudos teéricos aprofundados
(por igual na atividade de consultoria), realizados pelos Advogados Publicos, acabam
esquecidos, e esquecidos por seus préprios colegas. Terceiro, porque, como antes refe-
rido, cada vez mais se avulta no Brasil (ao contrario do que ocorre em outros paises) a
denominada “doutrina por encomenda”

Os Advogados Publicos, ao contrdrio do que pensam os acomodados, sdo remune-
rados pelos brasileiros ndo s6 para escudar o Estado, judicial ou extrajudicialmente,
mas também para pensar o Direito a partir da perspectiva do interesse publico. Evi-
dentemente, a justica tributdria passa por filtros constitucionais e legais, nem sempre
respeitados pelo Estado. Diante dessas inegaveis patologias, igualmente se impde a
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atividade intelectual dos Procuradores da Fazenda, pois, mais do que defenderem uma
norma tributdria qualquer, incompativel com o ordenamento, tém o dever de zelar
pela integridade e justica da ordem juridica tributdria. Integridade que vai além do sen-
tido de inteireza técnica do microssistema, chamando a si a tarefa de sindicar a prépria
ética e a juridicidade mais intima da norma. Por sua vez, a ordem aqui referida néo
se atrela apenas a organizacido formal das normas tributdrias, jd que se preocupa em
agregar reflexdes sobre sua compatibilidade com os valores superiores estabelecidos na
Constituicao.

A PGEN encarna, sem saber, riquissimo e inexplorado pog¢o de conhecimento de
Direito Tributdrio, que precisa ser publicamente aproveitado e divulgado. Aos seus
membros sobram saber juridico e experiéncia pratica da casuistica. Entre eles, ha es-
pecialistas em tudo, das profundezas das questoes juridicas substantivas a minucia do
dominio processual. Por isso, obras lancadas pela Thomson Reuters — Revista dos Tri-
bunais (RT) em parceria com a Fazenda Nacional tém sido mais do que oportunas, ao
preencherem hiato indiscutivel.

Nao se duvida do éxito da acolhida desta Constituicdo e CTN Comentados — sob a
competente coordenagdo-geral de Claudio Seefelder e Rogério Campos, dois expoen-
tes da PGN. Afinal, trata-se de coletanea de comentarios acerca de todas as disposi¢des
da Carta Magna de 1988 e do Cdédigo Tributdrio de 1966, incluidas as mais recentes
atualizagoes, emendas e revisdes de normas. Somadas, ainda, a Notas e Pareceres pu-
blicos elaborados pela prépria Unido. Esta parte prdtica do livro — identificada como
tal de maneira transparente —, embora néo constitua exatamente doutrina (em coerén-
cia com o pensamento exposto nessa Apresenta¢do), traz inegavel valor informativo e
de referéncia histérica.

Em sintese, estou convencido de que essa publicacdo serd bem-sucedida, nos propé-
sitos a que se propde, como fonte de conhecimento especializado para profissionais e
estudantes, na trilha da magnifica doutrina dos grandes professores e juristas de Direi-
to Tributdrio que orgulham o Brasil.

HERMAN BENJAMIN

Ministro do Superior Tribunal de Justiga.
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