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Freitas e Leite: Desnecessidade de
reexame de provas em MS tributario

27/08/2023

Comumente, os recursos manejados para o ST] (Superior Tribunal de Justica) e para o STF
(Supremo Tribunal Federal) esbarram em enunciados de simulas que preveem a
impossibilidade de conhecimento dos recursos, tendo em vista o suposto reexame de provas e
fatos.

OPINIAO

Todavia, muitos desses recursos sao interpostos contra

acérdaos cuja interpretacao da Constituicdo ou legislacao infraconstitucional nao foi adequada.
Nestes casos, nao ha que se falar em reexame de provas, pois, do ponto de vista fatico, ndo ha o
que reexaminar.

No ambito tributario, isso acontece com frequéncia, o que, do ponto de vista processual, é até
incoerente, ja que, normalmente, a acdo utilizada nesta drea é o mandado de seguranga, e,
como se sabe, possui rito proprio e sem fase de instrugao, o que acarreta, na maior parte das
vezes, uma discussao iminentemente de direito, com o impetrante nem instruindo a peticao
inicial com prova alguma.

Ainda assim, nesses casos, os tribunais superiores costumam alegar a impossibilidade de se
conhecer o recurso, tendo em vista a necessidade de reexame de fatos e de provas.

O 6bice da Sumula n°® 279/STF nao deve ser aplicado automaticamente, como vem sendo feito
pelas instancias superiores, e sim, casuisticamente. Isto porque, em algumas oportunidades, o
que ha é a ma interpretacao do ordenamento juridico pelo acérdao recorrido no segundo grau.

Nesses casos, o afastamento da aplicagdo da Simula n° 279/STF é medida que se impoe,
conforme a explicacao abaixo.

Michele Taruffo (2015, p. 224), "ao tratar distingdo da questdo de fato e questdo de direito para
fins de cabimento do recurso extraordindrio, se referiu como um problema de cardter semdntico
inerente a possibilidade de tradugdo das assertivas de fato, tais como enunciadas em linguagem
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comum, em assertivas correspondentes formuladas segundo a linguagem do direito posto; de
maneira que, procedendo-se de modo defeituoso este raciocinio de transformacdo / traducgdo,
tudo mais que se lhe seguir serd inexoravelmente ilegal" [1].

Conforme ensina Teresa Wambier, se a fungao do recurso € genuinamente a de corrigir
inconstitucionalidades e ilegalidades, ainda que tais vicios sejam em decorréncia das
interpretacoes equivocadas sobre a constituicao ou legislacao infraconstitucional, o que é a
Unica interpretagado possivel para que haja a coexisténcia dos Tribunais Superiores, das
sumulas que vedam o reexame de fatos e provas e o direito de acesso ao Poder Judicidrio, bem
como o devido processo legal e os recursos a ele inerentes, todas as decisdes em que "os fatos
foram qualificados erradamente, tendo-se lhes aplicado norma diferente daquela que, na
verdade, deveria ser aplicada" [2], ou atribuido uma interpretagao equivocada a Constituicao ou
a legislacgao infraconstitucional, nasce a competéncia do STF ou ST]J, que devera uniformizar e
estabilizar a jurisprudéncia, além de dar interpretacao correta, em conformidade com a
Constituicao ou a legislagao infraconstitucional.

E necessdrio ter bem clara a distincdo entre contetdo de fato e contetdo de direito. “Quando o
recurso busca reformar uma decisdo que contenha md apreciagdo da matéria de fato, estar-se-d
diante de uma necessidade de reexame de fatos”. Isto é ébvio, ja que a analise dos fatos influi
no convencimento do juiz. Havendo algum equivoco na andlise das provas, estas devem ser
reexaminadas, para que seja corrigido o vicio na interpretacao dos fatos.

Teresa Wambier define questdo predominantemente fatica como: "sustenta-se que a questdo
serd predominantemente fatica, do ponto de vista técnico, se, para que se redecida a matéria,
houver necessidade de se reexaminarem provas, ou seja, de se reavaliar como os fatos teriam
ocorrido, em fungdo da andlise do material probatorio produzido".

Quando a questdo controversa, e que o recurso busca reformar, trata da interpretagdao ou ma
interpretacao de lei perante um caso concreto, trata-se de questdo exclusivamente de direito,
pois basta que haja a manifestagao, pelo Tribunal Superior, da interpretacao adequada da
norma juridica, para que haja a reforma ou a anulacao do acérdao recorrido.

Para ilustrar, imagine-se que um contribuinte seja obrigado a recolher o ICMS decorrente das
saidas de mercadorias em transferéncia para estabelecimento do mesmo titular, como até
pouco tempo havia diversas autuacoes. Irresignado, o contribuinte impetra um mandado de
seguranga preventivo, para que seja reconhecido o seu direito liquido e certo de nao ser
compelido de recolher esta exagdo. Todavia, o juizo analisa a questdo sobre uma perspectiva
distinta e ndao concede a seguranca pleiteada, que, frise-se, é exclusivamente para que o
impetrante nao seja compelido a recolher o ICMS decorrente das transferéncias para
estabelecimentos do mesmo titular. Neste caso, a questdao é eminentemente de direito, pois,
embora o impetrante narre a situacao fatica, ele busca o reconhecimento de um direito
reconhecido pelo ST]J e pelo STF. Portanto, ao interpor recurso para as instancias superiores,
ndo haverd necessidade de exame ou reexame de fatos, pois a questao é exclusivamente de
direito.
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Atente-se para o fato de que, embora haja uma situagao concreta, que sao as saidas de
mercadorias para estabelecimentos do mesmo titular, a lide no mandado de seguranca é
exclusivamente de direito, pois o contribuinte quer se ver assegurado de uma situacao futura,
que é inconstitucional e ilegal.

Nesses casos, conforme exposto anteriormente, basta que haja a manifestacao do STF ou ST]
de que nao incide ICMS nas saidas para estabelecimentos do mesmo titular, para que o mérito
do recurso seja conhecido.

O STJ ja decidiu que cabera recurso especial quando a questao for eminentemente de direito. O
que deve ser aplicado analogamente ao recurso extraordinario. Veja-se:

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL
CIVIL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO DO ARTIGO 535 DO CPC. NAO
CARACTERIZACAO. TESE RECURSAL QUE PARTE DE PRESSUPOSTOS

INCOMPATIVEIS COM AS PREMISSAS FATICAS ASSENTADAS PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS. ENUNCIADO N2 7 DA SUMULA DO ST]. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.
1. O orgado jurisdicional ndo tem o dever de se manifestar sobre todos os argumentos suscitados
pelas partes, incumbindo-lhe resolver fundamentadamente as questoes relevantes ao
julgamento da causa.

(...)

4. Somente se poderd dizer que a pretensdo recursal se limita a revaloracdo da prova
quando o inconformismo veicular alegag¢ées de contrariedade ou negativa de vigéncia as
normas legais fderais atinentes ao direito probatorio. Precedente.

5. Aplica-se a Sumula n. 7 do STJ aos casos em que o recurso especial veicula alegagcoes
acerca dos fatos da causa que foram refutadas pelo acorddo recorrido ou que sdo
incompativeis com as premissas faticas assentadas pelo Tribunal a quo.

6. O entendimento expresso no enunciado n. 7 da Sumula do STJ apenas pode ser afastado
nas hipoteses em que o recurso especial veicula questées eminentemente juridicas, sem
impugnar o quadro fdtico delineado pelas instdncias ordindrias no acorddo recorrido.

7. A reforma do valor dos honordarios advocaticios de sucumbéncia em recurso especial
apenas é possivel excepcionalmente, quando houver inobservdncia do postulado da
proporcionalidade, isto é, quando a quantia se revelar exorbitante ou irrisoria. Precedentes.
8. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AREsp 723.035/DF, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA,
julgado em 17/11/2015, DJe 27/11/2015)."

O que o enunciado da Sumula n°® 279 do STF — Para simples reexame de prova ndo cabe
recurso extraordindrio — visa impedir é a formulagdao de nova convicgao acerca dos fatos, a
partir das provas, ou seja, atribuir um novo convencimento sobre as provas. Por isso, esse
entendimento sumulado apenas pode ser afastado nas hipéteses em que o recurso veicula
questoes eminentemente de direito e ndo sobre questdes probatoérias.

O que é necessario é que os tribunais superiores fagam uma avaliagdo casuistica para que
consigam apurar o que de fato estd sendo requerido no recurso, para que nao se confunda
reexame de provas com interpretagdo sobre normas juridicas.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-ago-27/freitase-leite-desnecessidade-reexame-provas-ms-tributario/

Pagina 3 27/08/2023

Copyright © 2026 Consultor Juridico



