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RESUMO

Cuida a presente pesquisa de explorar o tratamento dos precedentes firmados pelo Poder
Judiciério sobre os casos tratados ainda na fase administrativa. O fruto da pesquisa é a aparente
contradicdo entre a legislacdo processual de tribunais administrativos tributarios, que rechacam
a aderéncia aos precedentes firmados pelo judiciario, nos termos do artigo 927 do Cddigo de
Processo Civil, e os principios constitucionais. Ainda, busca-se apontar que a manutencao dessa
realidade continuara contribuindo para a sobrecarga do Poder Judiciario. Uma vez que o direito
patrio claramente busca formas de simplificacdo decisoria e métodos alternativos de resolugédo
de conflitos, é evidente que a preocupagdo esta toda voltada a racionalizagdo do sistema e, por
conseguinte, descongestionamento do Poder Judiciario. Ndo obstante os entes federativos
gozem de autonomia para disciplinar seus regramentos processuais tributarios, essa autonomia
encontra seus limites na propria Constituicdo, de forma que ndo deve contrariar a logica
constitucional vigente. Para isso, a aderéncia aos precedentes firmados pelas Cortes Superiores
€ necessaria, pois isso imprime coeréncia no sistema e aumenta a confianca e prestigio da
propria  Administracdo, evitando-se a tomada de decisbes em descompasso com 0S
entendimentos firmados pelo Poder Judiciario. O foco da pesquisa é demonstrar que a
manutencdo de decisbes cuja matéria tenha sido julgada inconstitucional pelas Cortes
Superiores vai na contramdo de tudo que se busca com os principios constitucionais expressos
e inexpressos que atinem a Administracdo Publica e ao Estado Democratico de Direito, bem
como possui alto potencial de causar prejuizos financeiros ao Estado, pois a judicilizacdo é
custosa para ambas as partes, 0 que contraria, sobretudo, a supremacia do interesse publico.

Palavras-chave: Cidadania. Tributacdo. Seguranca Juridica. Precedentes. Codigo de Processo
Civil.



ABSTRACT

This research seeks to explore the treatment of precedents established by the Judiciary on cases
dealt with in the administrative phase. The result of the research is the apparent contradiction
between the procedural legislation of administrative tax courts, that reject adherence to
precedents established by the Judiciary, under the terms of article 927 of the Civil Procedure
Code, and the constitutional principles. Still, seek to point out that the maintenance of this
reality will continue to contribute to the overload of the Judiciary. Since national law clearly
seeks forms of decision-making simplification and alternative methods of conflict resolution, it
is evident that the concern is all aimed at rationalizing the system and, therefore, decongesting
the Judiciary. Notwithstanding that federative entities enjoy autonomy to discipline their tax
procedural rules, this autonomy finds its limits in the Constitution itself, so that it should not
contradict the current constitutional logic. For this, adherence to the precedents established by
the Superior Courts is necessary, as this imprints coherence in the system and increases the trust
and prestige of the Administration itself, avoiding decision-making in disagreement with the
understandings signed by the Judiciary. The focus of the research is to demonstrate that the
maintenance of decisions whose matter has been judged unconstitutional by the Superior Courts
goes against everything that is sought with the expressed and unexpressed constitutional
principles that affect the Public Administration and the Democratic State of Law, as well as
having high potential to cause financial losses to the State, since the legalization is costly for
both parties, which is contrary, above all, to the supremacy of the public interest.

Keywords: Taxation. Citizenship. Legal Security. Precedents. Civil Procedure Code.
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INTRODUCAO

Busca-se, através da presente dissertacdo, identificar as razdes que levaram o sistema
brasileiro a apelar pelo sistema de precedentes. Muito embora, inicialmente, a questdo pareca
estritamente econdmica, uma vez que a adesdo ao sistema de precedentes tem o conddo de
imprimir economicidade no judiciéario, identifica-se que esta nasce no bergo dos valores da
cidadania.

Desta forma, ha dois cenarios que se comunicam.

O primeiro cenario tem a misséo de identificar o papel da tributacdo para a garantia dos
valores da cidadania, apontando que os direitos tém custo e que esse custo é financiado pelos
contribuintes através da arrecadacao tributaria. Portanto, é sobremaneira elementar afirmar que
a matéria tributaria, em seu amago, estd intrinsecamente ligada a cidadania. O segundo
momento, por seu turno, munido de dados obtidos através de pesquisas empiricas a respeito da
necessidade de reducdo do contencioso e racionalizacdo do sistema para se evitar gastos
excessivos com a maquina judiciaria, identifica no sistema de precedentes um poderoso
instrumento para se alcancar um emaranhado de principios constitucionais.

E a partir dessa conjugacdo que se desenvolve o problema de pesquisa: a falta de
aderéncia de precedentes no contencioso administrativo tributario. Trata-se de problema
cultural, visto que, desde a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), diversos
foram os movimentos para insercdo no sistema de mecanismos de simplificacdo deciséria, sem
que fosse afetada a seguranca juridica. O Gltimo grande movimento foi realizado pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015 (CPC/15), que sistematizou os precedentes vinculantes que deveréo
ser observados pelos juizes e tribunais no plano nacional, bem como as formas de aplicacéo ou
afastamento.

Contudo, as legislacdes de diversos entes federativos contam com dispositivos que
vedam os julgadores administrativos tributarios do conhecimento das alegagbes de
inconstitucionalidade. Por outro lado, alguns destes entes federativos vém normatizando quais
seriam o0s precedentes vinculantes no ambito interno, mas ainda ndo conforme a disciplina do
CPC/15.

No Brasil, como sabido, ndo existe qualquer tribunal administrativo independente. As
suas decisdes poderdo ser revistas pelo Poder Judiciario. Neste atimo, a resolucéo do problema
é encontrada nos principios constitucionais, coeréncia sistémica, unidade da jurisdicdo e

reparticdo de competéncias, conforme disciplinado pela CF/88 em seus artigos 22 e 24.
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Demonstrar-se-4 a cogéncia da aplicacdo do CPC/15 sobre os processos administrativos
tributérios para suprir lacunas normativas.

Ainda, serd demonstrado que o sistema percebeu tal disfuncionalidade e seus efeitos
nocivos, o que foi motivo de criagdo de Comissdo de Juristas, pelo Congresso Nacional, para
modernizacéo do processo tributario, visando estabelecer métodos de solucdo de controveérsias
tributérias mais ageis e eficientes, dentre os quais esta a vinculacdo da Administracdo Publica
aos precedentes judicialmente firmados.

O método da presente pesquisa € o dedutivo, com premissas universais e gerais sendo
estabelecidas para se chegar as conclusdes especificas que devem levar a resolucdo do
problema.

A linha de pesquisa é “A cidadania modelando o Estado”, objeto do Programa de
Mestrado e Doutorado em Direito Politico e Econdmico da Universidade Presbiteriana
Mackenzie (ao lado de “Poder economico e seus limites™), porquanto o resultado do problema
de pesquisa, além da questdo da onerosidade que é acarretada ao Estado, decorrente das
demandas ndo resolvidas na esfera administrativa e posteriormente interpostas perante o
judiciario, também desemboca na sobrecarga deste sistema, exigindo a destinacdo de receitas
para o sustento da maquina judiciaria. Também este cenario tem o potencial poder de gerar um
grande estoque de capital improdutivo, com o qual o Estado ndo pode contar. Essas receitas
poderiam (e deveriam) ser empregadas em outras tarefas do Estado coligadas a consecuc¢do dos
direitos fundamentais, tais como moradia, infraestrutura, seguranca, saude, educacao, lazer etc.
Dai, portanto, a elei¢do da linha em voga.

Isso porque, diante da auséncia de previsibilidade/coeréncia nas decisfes judiciais,
configura-se na esfera de apuracgdo do crédito tributario e discussdo administrativa uma imensa
inseguranca juridica, aumentando a judicializacdo de um lado, e minando investimentos no
Estado de outro, pois, conforme sera demonstrado, um ambiente com alta inseguranga juridica
e falta de previsibilidade ndo se revela atraente para investimentos, bem como exige alto custo

das pessoas juridicas para cumprirem suas obrigacdes tributarias com seguranca.



14

1TRIBUTACAO E CIDADANIA

Esta dissertacdo se inicia com uma afirmacdo sobremaneira importante para o tema:
dentre os deveres fundamentais, encontra-se o dever fundamental de pagar tributos. Jose Casalta
Nabais, em sua tese de doutoramento, denominada “O dever fundamental de pagar impostos”,
demonstra que, por meio da tributagdo, o Estado simplesmente se realiza. E, assim, sendo
correlativo a aplicacdo dos direitos fundamentais, o dever fundamental de pagar tributos tem o
conddo de garantir a prestacdo dos direitos fundamentais postos na Carta Magna.

N&o se pretende, contudo, descrever a historia, as caracteristicas, o regime e a estrutura
dos deveres fundamentais, 0 que ocupa significativo espago em sua obra, mas somente o fato
de que, para o funcionamento regular da sociedade, o dever de pagar impostos figura dentro do
rol dos chamados deveres fundamentais. Os deveres fundamentais estdo inseridos em uma
categoria juridica autbnoma, colocada ao lado da categoria juridica dos direitos fundamentais,
como serd visto. Nabais? inicia a sua exposi¢do com este conceito, demonstrando que os deveres
fundamentais sdo categoria juridica autbnoma, correlata aos direitos fundamentais, como

registrado abaixo:

Uma tal autonomia néo significa, como de resto ja referimos, que os deveres
fundamentais se apresentem numa posicdo de rigorosa equidistancia face a
cada um dos pélos constitucionais a que vimos aludindo, isto é, face aos
direitos fundamentais e face aos poderes publicos. E que, os deveres
fundamentais num estado de direito — em que, como é sabido, se verifica
necessariamente o primado da pessoa humana (individuo) face a comunidade,
que 0 mesmo € dizer do primado da liberdade face a autoridade — gravitam
forcosamente em torno dos direitos fundamentais, constituindo assim um
vector muito importante do estatuto constitucional ou da (sub)constitui¢do do
individuo, estatuto este erguido com base na posicdo fundamental(issima) da
pessoa humana no seio da sociedade organizada em estado. Quer isto dizer
que os deveres fundamentais, tomada esta expressdo em sentido préprio ou
estrito, ndo sdo nem matéria da (sub)constituicdo politica (ou do estado) nem
matéria da (sub)constituicdo econémica (ou da sociedade), mas sim matéria
lato sensu dos direitos fundamentais, entendida esta como identificadora de
todo o estatuto constitucional do individuo polarizado na categoria dos direitos
fundamentais e que é constitucionalmente legitimo considerar uma matéria
especifica dotada de autonomia face as outras matérias (ou partes) da
constituigdo, autonomia que, por forgca da propria unidade da constituicdo
(global), ndo pode deixar de ser relativa.

Deste modo, o0s deveres fundamentais constituem uma categoria
constitucional propria, expressao imediata ou directa de valores e interesses
comunitarios diferentes e contrapostos aos valores e interesses individuais

INABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional
do estado fiscal contemporaneo, p. 36/37.
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consubstanciados na figura dos direitos fundamentais.

E extremamente adequado o entendimento acima transcrito. Os deveres fundamentais
funcionam como limitadores de certos direitos fundamentais, ou de um conjunto de direitos
fundamentais, o que conduz a concluséo de que os deveres fundamentais gravitam em torno da
figura dos direitos fundamentais, constituindo a dignidade da pessoa humana o seu fundamento.

Diversos sdo os deveres fundamentais, tais como o dever ao voto, o dever dos pais em
educarem os filhos, os deveres para com 0 meio ambiente etc. De todos os deveres
fundamentais, compete-se, para a presente, extrair a sintese do dever fundamental de pagar
tributos, o que, de anteméo, pode-se afirmar que funciona como pressuposto para o chamado
“bem comum”.

O vocabulo “deveres”, em sua expressdo juridica, comporta diversas facetas que a
historia relata. Entretanto, como afirmado anteriormente, ndo é da competéncia desta pesquisa
tracar todo o histérico dos deveres do homem para com o Estado, mas sim compreender em
qual medida tais deveres tém relacdo com o funcionamento da comunidade. E € neste ponto que
Nabais? aponta 0 que denomina de “dever constitucional de pagar impostos”, o que ¢ decorrente

da instaurag¢@o do chamado “estado social”, conforme registrado abaixo:

Depois, com a instauracdo do estado social, surgem os deveres sociais ou, na
expressao da nossa Constitui¢do, os deveres econdmicos, sociais e culturais,
0S quais, por via de regra, se apresentam associados ou conexos com oS
direitos sociais.

Como os elementos da protecdo dos valores econémicos, sociais e culturais se
constituem em pressupostos do estado social, tais direitos dependem do comprometimento da
sociedade para a garantia comunitéria de sua realizagdo. Dai a correlacdo dos deveres com 0s
direitos, donde decorre o dever fundamental de pagar impostos, pois a comunidade depende de
tal prestacdo por parte dos cidaddos para realizar os direitos fundamentais, tendo como
pressuposto a dignidade da pessoa humana e a soberania do estado, repita-se.

E importante entender este ponto para concluir, sem delongas, que o trato das verbas

publicas, oriundas majoritariamente da figura dos impostos®, deve ser coerente, efetivo e probo,

2 Op. Cit., p. 50.

3 Como sera oportunamente apontado, o autor parte da 6tica portuguesa. Como sera demonstrado, a seguridade
social brasileira é financiada majoritariamente por contribuicbes voltadas ao financiamento deste sistema.
Entretanto, ndo é equivocado afirmar que o dever constitucional de pagar impostos é pressuposto para existéncia
e funcionamento do Estado, visto que na maioria dos paises o sustento do Estado é realizado através dos impostos.
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sob a pena de se verificar distor¢des que levam a ma administracdo estatal. Sobre a conformacéo
do dever fundamental de pagar impostos para a protecdo da vida, liberdade e propriedade,

insitos ao estado social contemporaneo, Nabais* aduz que:

Os deveres fundamentais, para além de constituirem o pressuposto geral da
existéncia e funcionamento do estado e do consequente reconhecimento e
garantia dos direitos fundamentais no seu conjunto, se apresentam,
singularmente considerados, como especificos pressupostos da protecdo da
vida, da liberdade e da propriedade dos individuos. Prova disso temo-Ila, por
exemplo, no dever que é objecto do presente estudo: efectivamente, o dever
de pagar impostos € um pressuposto necessario da garantia do direito de
propriedade, na medida em que esta é de todo incompativel com um estado
proprietario e implica inevitavelmente em um estado fiscal.

(..)

Em suma, por detras (do conjunto) dos deveres fundamentais esta um estado
entendido como uma organizacdo e um valor fungdo da pessoa humana, um
estado, no fim das contas, instrumento da realizacdo da pessoa humana.

No denominado Estado fiscal, a correlacdo entre direitos fundamentais e deveres
fundamentais parte do pressuposto de que um ndo existe sem o outro, uma vez que os deveres
fundamentais asseguram o exercicio dos direitos fundamentais, ao passo de que ndo ha qualquer
espaco para um estado sem direitos, apenas com deveres. E o que o referenciado autor® ressalta

a sequir:

No mesmo sentido das intensas relagdes entre os direitos e os deveres
fundamentais vai a ideia de que ndo ha direitos sem deveres nem deveres sem
direitos. Ndo ha direitos sem deveres, porque ndo ha garantia juridica ou
factica dos direitos fundamentais sem o cumprimento dos deveres do homem
e do cidaddo indispensaveis a existéncia e funcionamento da comunidade
estadual, sem a qual os direitos fundamentais ndo podem ser assegurados nem
exercidos. E ndo ha deveres sem direitos, porque é de todo inconcebivel um
estado de direito democratico assente num regime unilateral de deveres, ja que
contra ele se levantariam as mais elementares exigéncias de justica e de
respeito pelos direitos humanos (...).

Dai a ndo sobreposicdo dos deveres fundamentais sobre os direitos, ou vice versa, mas
sim a nitida correlacdo de ambos que visam, primordialmente, a garantia do principio da
dignidade da pessoa humana. E necessario tecer consideragdes a respeito do chamado Estado

Fiscal, bem como demonstrar como este se consubstancia no dever fundamental de pagar

De todas as formas, quer-se afirmar que a tributagéo é sobremaneira importante para o financiamento do sistema.
4 Op. Cit, p. 59/60.
5 Op. Cit, p. 119.
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impostos.

Com o desenvolver da sociedade até o Estado moderno, 0 mundo assistiu a alguns
modelos de Estado, como o caso do absolutista, liberal oitocentista, socialistas, petroliferos, e,
por fim, o Estado social (decorrente do Estado fiscal). Este ultimo, por seu turno, comporta
grande parte dos Estados modernos.

Antes de tudo, é preciso compreender que a “estadualidade fiscal®” é aquela em que as
necessidades financeiras sdo suportadas através do recolhimento dos impostos da populacao.
Estadualidade esta que, a excecdo dos remanescentes socialistas ou petroliferos, configuram a
regra dos atuais paises contemporaneos. Sobre o chamado Estado fiscal, Casalta Nabais’ relata

que:

Este, pela propria natureza da realidade econdmica moderna, é
necessariamente um estado financeiro — um estado cujas necessidades
materiais sdo cobertas através de meios de pagamento, ou seja, de dinheiro
que ele obtém, administra e aplica, e ndo, salvo em casos muito excepcionais
e limitados, através das prestacfes naturais (prestacbes em espécie ou de
facere) exigidas aos seus cidaddos —, ndo é menos certo que ele nem sempre
se tem apresentado como um estado fiscal, havendo estados que claramente
configuraram (ou configuram) verdadeiros estados proprietarios, produtores
Ou empresariais.

()

A “estadualidade fiscal” significa assim uma separagdo fundamental entre
estado e economia e a consequente sustentagao financeira daquele através da
sua participagdo nas receitas da economia produtiva pela via do imposto. Sé
essa separacao permite que o estado e a economia actuem segundo critérios
proprios ou autbnomos.

A partir de tais premissas basicas, ndo se deve admitir que o Estado fiscal se constitua
em Obice a liberdade, servindo este de pressuposto para o pleno exercicio desta. E nele que o
Estado social buscarad o sustento de suas politicas, sem, contudo, invadir demasiadamente a
liberdade individual dos administrados. E o financiamento do Estado é realizado pelos
impostos®, ainda que estes convivam com tributos bilaterais (como as taxas, por exemplo).

Nabais aponta que o Estado fiscal é sustentado pela figura dos impostos e ndo por outros
tributos. Antes de tudo, € importante registrar que Nabais® conceitua a figura do imposto como:

® Referida denominagéo ¢ extraida da obra de Nabais.

" Op. Cit., p. 192.

8 No caso brasileiro, leia-se tributo, uma vez que, no dmbito da Unido, as contribuicdes sociais representam um
percentual de arrecadagdo maior do que o dos impostos. Especialmente as contribui¢des destinadas a seguridade
social.

° Op. Cit., p. 224.
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Uma prestagéo (objecto portanto mediato de uma obrigacéo e ndo um direito
real), pecuniaria (traduzida em dinheiro ou em dare pecunia), unilateral (a que
nado corresponde nenhuma contraprestacdo especifica a favor do contribuinte),
definitiva (que ndo da lugar a qualquer reembolso, restituicdo ou
indemnizacdo) e coactiva (estabelecida por lei ou ex lege).

E essa conceituacdo demonstra que o imposto tem tudo a ver com a figura do Estado
fiscal nos moldes da maioria dos paises contemporaneos, pois a fung¢do do imposto é a de dar
suporte a realizacdo das tarefas destes Estados. Primeiramente, é importante compreender que
0 imposto possui a natureza fiscal como precipua, constituindo a extrafiscalidade uma funcéo
secundaria, subsidiaria do imposto, o que é constitucionalmente admitido para fins

regulatdriosi®, Neste sentido:

Por um lado, tem, de algum modo, razdo F. FICHERA quando refere que a
extrafiscalidade ndo é apenas admissivel, mas constitucionalmente exigida, na
medida em que a modela¢do econdmico-social, em que o estado social se
materializa, ndo pode, pela prépria natureza das coisas, dispensar de todo o
uso do mais importante instrumento de que o estado fiscal dispde: os impostos.
Dai que as constituicGes contemporaneas contenham, se ndo expressamente
como consta do art. 106° da nossa Constitui¢do, ao menos implicitamente, a
ideia de que o sistema fiscal, para além do escopo tipico e normal de satisfacao
das necessidades financeiras do estado e demais entes publicos, visa também
a reparticdo (mais) justa dos rendimentos e da riqueza, assim se constituindo
o legislador fiscal na incumbéncia de utilizar os impostos com objectivos (se
ndo principais a0 menos secundarios ou acessorios) orientadores ou
reguladores.

(...)

Por outro lado, a instrumentalizacdo extrafiscal do imposto ndo pode subverter
a racionalidade econdémica e politica liberais, ou seja, a ratio liberal em que a
figura do imposto assenta, nos termos da qual cabe aos cidaddos
(contribuintes), através dos seus representantes (no parlamento), decidir,
segundo o seu ideal democréatico, qual a percentagem dos meios monetarios
disponibilizados pela economia privada que desejam entregar ao estado, para
serem afectados a satisfacdo de necessidades publicas, em vez de destinadas
as necessidades privadas. Ora, eregir o0 imposto em instrumento
primordialmente orientado para finalidades extrafiscais, pde em perigo a
racionalidade referida, uma vez que, nesse caso, 0 imposto ja ndo terd por
fundamento a capacidade contributiva dos individuos e empresas,
proporcionada pelo funcionamento da economia privada, mas sim a sua
adequacdo ou adaptabilidade ao programa econémico ou social, em relagdo ao
gual foi instrumentalizado, sendo assim mais fruto de uma reacgéo posterior a
um dado curso conjuntural da politica econémica ou social, do que uma

10 O que Nabais (acertadamente) ndo admite é a fungéo sancionatéria do imposto. Nesse sentido: “Ora, se ha um
ponto em que a doutrina esta unanimemente de acordo, é o de afastar do conceito de imposto quaisquer
manifestagdes do ius puniendi, ou seja a finalidade sancionatoria principal, socorrendo-se mesmo da nota negativa
de delimitacdo do seu elemento teleoldgico sempre que um tal afastamento ndo se obtenha pela definicdo do
imposto em termos da finalidade fiscal principal”. Op. Cit., p. 246.

1 Op. Cit., p. 244/246.
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decisdo autobnoma do parlamento. Dai que tais impostos ndo possam deixar de
constituir uma clara excep¢do num estado fiscal.

Portanto, tem-se mais uma caracteristica do Estado fiscal: os impostos tém funcéo
primordialmente fiscal, sendo a funcdo extrafiscal (regulatdria) subsidiaria e secundaria, pois o
contrario significaria a subversdao da propria natureza e funcdo do imposto na sociedade
patrocinada pelo estado fiscal social. Ou seja, no estado fiscal social, a funcdo do imposto é a
de arrecadar receitas para a sua realizacéo.

Pode-se sintetizar, a seguir, a compreensdo da Nabais'? a respeito da figura do imposto,
0 que demonstra que (na experiéncia portuguesa e da maioria dos paises contemporaneos) essa
espécie tributaria é realmente aquela destinada a se tornar o instrumento financeiro do estado

para realizacdo das garantias fundamentais. In verbis:

Significa isto que a compreensdo constitucional adequada do imposto no
estado fiscal social passa, em nossa opinido, por uma divisdo entre impostos
fiscais — prioritariamente orientados, a nivel dos objectivos ou dos efeitos,
para a obtencdo de receitas, e impostos extrafiscais — prioritariamente
orientados, a nivel de objectivos ou dos efeitos, para a prossecucdo de
interesses publicos secundarios finais. Divisdo esta que mais ndo é do que um
dos aspectos da divisdo dicotémica mais ampla do conjunto das normas de
direito fiscal, que separa as normas com objectivo fiscal — que podemos
designar por direito fiscal cl&ssico ou tipico — sujeito & constituicdo fiscal, em
gue sobressaem os principios da legalidade fiscal e da capacidade
contributiva, das normas com objectivo extrafiscal — que podemos designar
por “direito econdémico fiscal” ou direito social fiscal — que é dominado pela
constituicdo econdmica geral ou constituicdo do intervencionismo
economico-social e pelo respeito imediato dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais.

Portanto, a0 menos na maioria dos paises contemporaneos, nao ha outra figura tributaria
apta a sustentar o Estado, que ndo seja a dos impostos. Dai o titulo da obra de Nabais ser tdo
acertado: o dever constitucional de pagar impostos (e ndo taxas). A ndo vinculacdo dos impostos
para com a sua destinacdo é o divisor de aguas para que se possa compreender que o Estado
fiscal deve ser financiado por impostos e ndo por taxas (o que corresponderia a um “Estado
tributario”).

Tal afirmacéo é decorrente do fato de que, dada natureza das prestagcdes do estado se
reportarem a “bens publicos”, indivisiveis por exceléncia, o seu financiamento ¢ realizado

através dos impostos, que ndo sdo tributos contraprestacionais (caracteristica propria das taxas).

12 Op. Cit., p. 247/248.
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Nabais'®, ao demonstrar inequivocamente que se estd falando de Estado fiscal (aquele

financiado por tributos unilaterais — 0s impostos) e ndo do chamado “Estado tributario” (aquele

financiado por tributos bilaterais), registra que:

Assim acontece na generalidade dos actuais estados, que se configuram como
estados sociais, em que a realizacdo de um determinado nivel de direitos
econdmicos sociais e culturais, quer se traduzam em prestacGes materiais, quer
em prestacdes financeiras a favor dos cidaddos, tem por exclusivo suporte
financeiro os impostos. Como por exemplo que ilustra o que vimos de dizer
podemos referir, tendo em conta a nossa Constitui¢do, a gratuidade do ensino
basico (art. 74°, n° 3, al. a)), dos servicos de satde (que hdo de ser gratuitos
para 0s que nao podem paga-los, e tendencialmente gratuitos para outros
utentes — art. 64°, n° 1, al. a)), da seguranca social relativamente aqueles que
economicamente ndo podem contribuir para o sistema (art. 63°), dos servigos
de justica no respeitante aos que ndo podem suportar a respectiva taxa (art.
209), o ensino secundario e superior que ha-de ser, sendo totalmente gratuito,
em larga medida suportado pelos impostos (art. 74, n® 1, al. e)), etc.

Pois bem, em todos estes casos, que podemos considerar de “bens publicos”
por imposicdo constitucional, nos deparamos com tarefas estaduais que h&o-
de ser financeiramente suportadas por impostos Dai que, sem mais
desenvolvimentos e investigagdes, seja facil concluir que a grande maioria das
tarefas do estado dos nossos dias tem de ser coberta por impostos.

Tal como no texto constitucional portugués, também a Constituicdo Federal brasileira

(CF/88) garante a gratuidade de tais servigos. Contudo, no caso do Brasil, é necessario fazer

um breve recorte (muito embora o nicleo da temética permaneca 0 mesmo). O Brasil € uma das

excecdes onde o Estado fiscal ndo é sustentado majoritariamente por impostos, mas sim pelas

contribuicOes destinadas a seguridade social, conforme disciplinado pelo artigo 149, da CF*“.

A arrecadacdo das referidas contribui¢des no ambito da Unido é maior do que a dos

impostos, 0 que ndo ocorre com os Estados e Municipios. E o que se pode retirar do Balango

Orcamentario constante no Relatério Resumido de Execucdo Orcamentaria, referente ao

exercicio de 2021, conforme se observa a seguir'®:

13 Op. Cit., p. 200.

14 Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de intervengdo no dominio econdémico
e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagao nas respectivas areas,
observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, | e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as
contribuicdes a que alude o dispositivo.

15 Disponivel em: https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:P9_ID_PUBLICACAQ:42574, p. 08.
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Figura 1 — Balanco Orcamentério do Relatério Resumido de Execucdo Orgamentaria 2021.

GOVERNO FEDERAL
RELATORIO RESUMIDO DA EXECUCAO ORCAMENTARIA
BALANCO ORCAMENTARIO
ORCAMENTOS FISCAL EDA SEGURIDADE SOCIAL
JANEIRO A DEZEMBRO DE 2021
RRED - Anexo | (LRF, ant. 52 inciso [, alineas "a" ¢ "b" do meiso e § 1) RS milhares
PREVISAD | PREVISAD ECEITAS REALIZADAS SALDOA
RECEITAS INICIAL  |ATUALIZADA| No Mes % At o Més % | REALIZAR
{a) (b} (b/a) (4] (c/a} (£}
RECEITAS (Exceto Intra-Orcamentirias) (T) 1610060 254610060 135295160 oo 2e02185m2)  10220] 6084403
RECEITAS CORRENTES LERs0.20| Lensnda|  23esmsa  1nd0| LAISRIM|] 116 5338014
IMPOSTOS, TAXAS ECONTRIBUICOES DE MELHORIA WO404681) 044683 TLTIONOR|  I206]  TIoMOme| 1201 -1214604
sm.?;é@ SLTASGA|  TI2NS08  1224)  TRSe0s04) 1% -120815262
T 7004 494800 60 I8 968 39219
: oL swdloo] 10780 | Lonmsl| 2| -nessoel
Contribuigdes Socisis 80200.178|  SEO2000T8|  ll0dedss| 1267 o4l0m3) 200 105200615
Contribuides Feondmicas Basa] o saon| 20097 1900 26962967 17641  -11679.046

Portanto, tem-se que a arrecadagcdo dos impostos no ambito federal, para 2021,
representou R$ 581.754.641, ao passo que a arrecadacdo tributaria advinda das contribuigdes
sociais foi de R$ 869.209.178. Essa arrecadagdo é destinada & seguridade social, de forma que,
no Brasil, os impostos também sédo receitas ndo vinculadas e destinados ao financiamento do
Estado, mas as receitas obtidas por meio das contribuigdes sdo as que majoritariamente
sustentam o sistema de seguridade social, 0 que se pode comprovar com o relatorio de

detalhamento das receitas e despesas de seguridade social (2021):

Figura 2 — Detalhamento das receitas e despesas da seguridade social * (Republicacéo)

TABELA 1-A - DETALHAMENTO DAS RECEITAS E DESPESAS DA SEGURIDADE SOCIAL * (Re publicag o)
ORCAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL

JANEIRO A DEZEMERO DE 2021
LDO - Lein® 14,116, de 31/1272020, art. 40, §4° RS milhares
Seguridade Social Até o Més
Receitas da Seguridade Social 978.695.751
RGPS 461.901.057
RPPS - Civil 41.296,659
Pensionistas Militares / 8423991
Demais (COFINS, CSLL e Outras) 467.074.044
Despesas da Seguridade Social 1.167.124.310
RGPS 712027487
RPPS - Civil e FCDF 95.558.001
Pensionistas Militares” 24,561 454
Salde 179.077635
Assisténcia Social 168.621.447
Abono Salarial 10.158.254
Seguro Desemprego 36229493
Demais 40.890.533
Resultado da Seguridade Social - 188,428,559
Desvinculagiio das Receitas da Unifio (DRU) 203536
Resultado com Receitas Desvinculadas - 188.223.023
Notas: Continua (273)

* Republicado em fevereiro de 2022, com atualizagdo dos valores de RGPS e Safide para contemplar os valores inscritos em RP No Processados.
. As receitas sio as realizadas até o més. As despesas sio as liquidadas até o més, sendo que no final do ano serdo inc huidos os valores imscritos em RP Nao Processados.
2. A partir de 2016, as despesas com militares inativos deixaram de ser classificadas como gastos da seguridade social, restando apenas as penses militares nesse grupo.
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E possivel observar como as despesas com satde e assisténcia social sio cobertas com
as receitas de contribuicbes. A respeito, cumpre-se observar que as contribui¢cbes da
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido (CSLL) se destinam a financiar este sistema. Logo, no Brasil, as
contribuicbes sociais destinadas a seguridade social financiam este sistema, sem prejuizo da
arrecadacdo advinda dos impostos para fortalecimento dos cofres publicos. Superado este
ponto, continua-se com as li¢des de Nabais sobre a “estadualidade fiscal” e o seu financiamento
através dos impostos.

O recorte feito é muito importante, pois na maioria dos paises consubstanciados no
Estado fiscal, o financiamento é advindo da figura dos impostos. A formatacéo tributéaria de
cada pais muito influencia neste cenario. De todas as formas, seja por meio dos impostos, seja
por meio das contribuicdes sociais, a verdade € que a arrecadacdo tributaria representa o alicerce
financeiro do Estado para garantia dos direitos fundamentais. Essa formatag&o tributéria néo
exclui o Brasil de ser mais um dos tantos Estados fiscais da atualidade.

Contudo, para se entender a chamada “estadualidade fiscal”, Nabais ¢ arguto
conhecedor do tema. Assim, nas linhas seguintes, a compreensdo de Estado fiscal se dara a
partir da Otica portuguesa exposta pelo autor, o que ndo afeta o nucleo da discussao que se
pretende propor: financiamento do Estado pela arrecadacdo tributéria.

Para Nabais, a consecucdo das prestacdes constitucionalmente garantidas referentes a
cidadania sdo custeadas pelos impostos em virtude de sua natureza indivisivel. Ou seja, esses
direitos representam o “bem comum”, dai a generalidade e universalidade dos impostos para o
financiamento igualitario destes servicos. De todas as formas, referindo-se ao Estado portugués,
sobre a instrumentalizacdo dos impostos para financiamento do Estado em detrimento das taxas,

eis as breves consideracdes de Nabais'®:

Pelo que um tributo, para poder ser considerado como taxa, ha-de consistir
numa contraprestacdo devida por uma prestacdo publica lato sensu, cujo
montante tenha por base, no seu nicleo essencial, as vantagens que esta
proporciona ao individuo ou 0s custos que este provoca as entidades publicas.

Ou seja, a fiscalidade da maioria dos Estados contemporaneos decorre da amplitude das
prestacdes constitucionalmente garantidas, o que nos remete a inevitavel concluséo de que

devem ser suportadas pelos impostos. A questdo é a de que 0s impostos, como exaustivamente

16 Op. Cit., p. 265.



23

registrado, possuem a fungédo de captar receitas para que o governo tenha recursos financeiros

para consecucao de suas atividades.

E claro que o estado fiscal tem seu momento de crise. Entretanto, pode-se afirmar desde

ja que a resolucéo deste problema devera ser resolvida com menos intervencionismo estatal, e

ndo com a supressdo ou assoberbamento do Estado. Nesse sentido?’:

Torna-se cada vez mais claro que o problema da actual dimensdo do estado,
mera decorréncia do crescimento da sua actuacdo econémico-social, apenas
pode solucionar-se (rectius, atenuar-se) atraves da moderacdo desse
intervencionismo, moderacdo que implicara, quer o recuo na assuncdo das
modernas tarefas sociais (realizacdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais), quer mesmo o abandono parcial de algumas tarefas tradicionais.
Com efeito a crise do actual estado, diagnosticada e explicada sob as mais
diversas teorias, passa sobretudo pela redefinicao do papel e das fungdes do
estado, ndo com a pretensdo de o fazer regredir ao estado minimo do
liberalismo oitocentista, actualmente de todo invidvel, mas para
compactibilizar com os principios da liberdade dos individuos e da
operacionalidade do sistema econémico, procurando evitar que o estado fiscal
se agigante ao ponto de ndo ser sendo um envolucro de um estado em
substancia dono (absoluto) da economia e da sociedade pela via
(pretensamente) fiscal.

Nas linhas abaixo, sera demonstrado como tais premissas se relacionam com o campo

da cidadania.

Ora, a gratuidade dos servicos listados anteriormente tem como fundamento a garantia

dos servigos, especialmente aqueles que nao tém condicdes de suportar financeiramente tais

prestacdes pela via privada (salde, educacdo, lazer etc.). Portanto, no Estado fiscal a figura do

imposto*® funciona como suporte financeiro para a realizagdo do bem comum.

Para elucidar com hialina clareza (muito embora se refira a Portugal), o autor

portugués'® identifica no campo dos recursos advindos dos impostos as prestacdes que

comumente sdo garantidas por Portugal, afastando a ideia de Estado tributario e atraindo a

figura do Estado fiscal para a garantia de direitos relacionados a cidadania. In verbis:

Finalmente, um estado de caracter tributario ainda esta excluido por forca de
outras disposi¢des constitucionais. Assim acontece, antes de mais, com as que
estabelecem as tarefas fundamentais do estado — art. 9°. Tarefas estas que se
configuram, se ndo totalmente, a0 menos em larga medida, como “bens
publicos”, os quais por satisfazerem exclusivamente necessidades colectivas,

17 Op. Cit., p. 202/203.

18 No Brasil, também das contribuicGes sociais, em especial as de seguridade social, conforme prefalado.

19 Op. Cit., p. 215.
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ndo sdo susceptiveis de individualizacdo nos seus custos. Dai que a maior
parte ou o nlcleo duro das tarefas estaduais implique em um estado fiscal.
Mas a mesma ideia decorre também daqueles preceitos constitucionais que
excluem, no todo ou em parte, o financiamento individualizado de tarefas
estaduais que satisfazem necessidades individuais (e ndo colectivas) como
acontece com o ensino basico, que tem de ser gratuito (art. 74, n° 3, al. a), com
0s servigos de salde que hao-de ser gratuitos para 0s que ndo possam suportar
0S seus custos e tendencialmente gratuitos para os restantes utentes (art. 64°,
n° 3, al. a), com a seguranca social relativamente aos cidadaos que nao possam
economicamente contribuir para o sistema e no concernente a parte em que
este ha-de ser subsidiado pelo Estado (art. 63°), com 0s servicos de justica no
respeitante aos que economicamente ndo podem suportar a respectiva taxa
(art. 20°), com o ensino secundario e superior que ha-de ser, sendo totalmente
gratuito (como parece impor-se relativamente ao ensino secundario), em larga
medida suportado pelos impostos (art. 74°, n° 3, al. e), bem como a
generalidade dos direitos econémicos, sociais e culturais relativamente a parte
a suportar pelo Estado.

Em suma, o actual Estado Portugués é inequivocamente um estado
(primariamente) fiscal, em que a figura do imposto constitui o tipo regra de
tributo, ou seja, em que o suporte financeiro normal de realizacdo do “bem
comum” da responsabilidade do Estado (e demais entes publicos) se traduz
em encargos gerais, 0 gue tem como consequéncia, nomeadamente, obstar a
que, através de uma proliferacdo das mais dispares figuras tributarias (taxas,
contribuicdes especiais, taxas parafiscais, etc.), se constitua uma espécie de
“mercado paralelo” da fiscalidade que, passando ao lado das exigéncias da
“constituicio fiscal”, sirva para dissimular uma forte carga fiscal efectiva.

O Estado fiscal, pressuposto do Estado social, preocupa-se em guardar posicdo em
setores do Estado onde realmente se faca necessario o seu suporte. De resto, 0 assoberbamento
do Estado deve ser visto com intensa preocupacdo, porquanto este deve se preocupar
sobremaneira com as func@es precipuas da cidadania, ao lume da dignidade da pessoa humana.

Embora ndo exista intencdo de aprofundar-se no tema da regulacdo do Estado sobre o
mercado, tem-se como pacifico o entendimento de que o Estado deve funcionar como fiscal do
processo econdmico, evitando-se abusos e distor¢cdes no mercado, justamente em prol de toda
a coletividade. Isso porque, como € sabido, o Estado necessita de uma economia positiva e
produtiva, justamente para com vistas ao cumprimento das obrigagdes constitucionalmente
asseguradas.

Uma vez que a administracao publica lida com a coisa publica e ndo disponivel (dinheiro
publico), a conduta de seus agentes deve ser irrepreensivel, bem como o sistema deve ser
melhorado a ponto de se evitar prejuizos ou desperdicios de dinheiro, deixando de reverter as
verbas nas garantias constitucionalmente previstas.

Assim, é claro que o Estado fiscal se baseia no dever constitucional de pagar impostos.

Contudo, como bastante afirmado, no caso brasileiro, dada conformacdo das
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contribuicdes e dos impostos para sustento estatal, pode-se aduzir que o Estado fiscal se
constitui no dever constitucional de pagar tributos, cuja contraprestagéo do Estado igualmente
repousa no cumprimento de suas atividades constitucionalmente garantidas e necessarias para
a satisfacdo do bem comum.

A seguir, serd demonstrado como tais premissas guardam em relagcdo com a adogéo do
sistema de precedentes pelos tribunais administrativos.

Visto que sera tratado sobre a racionalidade do sistema judiciario, o que inclui, por
natural reflexo, o contencioso administrativo tributério, torna-se necessario pensar em maneiras
de garantir que a Administracdo Publica, no seu dever de eficiéncia e legalidade, atue de forma
aevitar que o Estado acabe por empregar seus recursos em tarefas desnecessarias ou temerarias,
como é o caso da judicializacdo de causas ndo resolvidas na esfera administrativa que, pelo
comportamento dos tribunais judiciarios, tém seus julgamentos presumivelmente favoraveis
aos contribuintes.

Isso afeta a cidadania indiscutivelmente, de forma a agigantar o Direito Tributario como
peca chave para a economicidade. A uma, porque a arrecadacéo tributaria garante a prestacao
das garantias constitucionais. A duas, porque a ciéncia do Direito Tributario € propriamente
aquela que regula a figura dos tributos (fato gerador, competéncia, limitagdes ao poder de
tributar etc).

Nesta toada, a tributacdo exerce papel de grande peso para o financiamento publico,
com a captacdo de recursos advindos de pessoas fisicas e juridicas para garantir a prestacdo dos
servicos publicos de qualidade. Ao menos, € 0 que se espera do Poder Publico. A tributacdo é
de tamanha importancia para 0 modelo de nosso Estado, que a Constituicdo Federal dispde de
um capitulo préprio para o Sistema Tributario Nacional®®. Neste atimo, o Direito Tributario
regula a instituicdo, arrecadacdo e fiscalizacdo de tributos através dos entes tributantes, que
exercem a competéncia tributaria — sempre nas balizas constitucionais.

E a partir dessa arrecadacio que o Estado passa a financiar as garantias estabelecidas
pela Constituicdo. Cristiane de Araljo Ferreira e Idelvania Felix de Lima?!, quando
promoveram estudo acerca da importancia da tributagdo para o desenvolvimento social e
econémico do pais, registraram que o Estado se utiliza dos recursos tributarios para atingir 0s

objetivos gerais do Estado. Veja-se:

20 Titulo VI — Da tributacéo e do Orgamento, Capitulo | — Do Sistema Tributario Nacional.
2L FERREIRA, Cristiane de Aradjo; LIMA, Idelvania Felix. A importancia do sistema tributario nacional no
desenvolvimento sdcio e econdmico do nosso pais refletido para a sociedade, p. 06.
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Como nédo possui 0 cunho de producdo, enquanto multiplicador de lucros, ha
a necessidade de recolher recursos, usando assim a atividade tributaria para
em contra partida financiar as garantias estabelecidas na constituicdo em seu
artigo 5° da CF/88, como direitos fundamentais.

Mais adiante, ressaltam:

Esta atividade da tributacdo necessariamente enseja a diminuicdo do
patrimdnio do contribuinte e do responsavel tributario, ingressando na esfera
da administragdo publica para fins de viabilizar outros direitos em sociedade,
buscando garantir uma via humanitaria nos seus direitos fundamentais e ndo
td0 somente gerar recursos para 0s servi¢os publicos. Desta forma, com a
aplicacdo dos recursos obtidos, almeja atingir os objetivos gerais do Estado
Federado traduzidos nos principios da erradicacdo da pobreza, a reducédo das
desigualdades sociais e regionais e na construcdo de uma sociedade livre.
Estes principios supracitados, previstos na Constitui¢do Federal, em seu artigo
1°e 3% 5°, que sdo objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
e direitos fundamentais, inerentes ao ser humano.

Entretanto, € fato que os direitos constitucionalmente previstos tém um custo, e €é
justamente sobre o custo dos direitos que se dedicardo as linhas seguintes, com a finalidade
precipua de demonstrar que, sem a tributacdo, o Estado simplesmente se tornaria ineficiente. A
partir dessa concepcao € que se torna possivel comecar a elucidar o quanto o Estado precisa ser
econdmico e eficiente para a consecucao de seus objetivos, mirando o seu desenvolvimento e a
reducdo das chagas sociais.

Para facilitar a compreensdo do tema, € inescapavel se debrucar, ainda que
modestamente, sobre as definicdes de direitos e de custos. A partir desta compreenséo, pode-se
demonstrar que os os direitos sdo custosos, de forma que devem ser empregados da melhor
maneira possivel, conforme reza o principio da economicidade.

A concepcdo de direitos parte de dois elementos, conforme exposto por Stephen Holmes
e Cass R. Sunstein?, para os quais ha duas formas de abordar o tema: a moral e a descritiva. A
primeira, parte de uma concepg¢ao moral, razao pela qual os autores a denominam “avaliativa”.
A segunda, repousa no campo da positivacdo, chamada de “descritiva” na obra em referéncia.

Para os aludidos autores, a abordagem dos direitos pela via descritiva:

Né&o é uma teoria moral. Nao se pronuncia sobre quais seriam, do ponto de
vista filosofico, os interesses humanos mais importantes e valiosos. N&o

22 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos, p.
08.
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afirma nem nega o ceticismo ético e o relativismo moral. E, ao contrério, uma
investigacdo empirica acerca dos tipos de interesses que uma determinada
sociedade politicamente organizada protege na pratica. Dentro desse quadro,
um interesse é considerado um direito quando um sistema juridico eficaz o
trata como tal, usando recursos publicos para defendé-lo.

Portanto, € preciso se debrucar sobre a via descritiva para compreender o custo dos
direitos, sem que isso represente desprezo a via moral, pois ambos os sentidos podem se
comunicar. Para a garantia desses direitos, revela-se sobremaneira importante a tributacdo, uma
vez que, para a garantia dos direitos morais, quando positivados, é imprescindivel a necessidade
de financiamento do Estado para suportar este custo.

Holmes e Sunstein? ressaltam a importancia da tributacdo neste cenario:

E verdade que o custo dos direitos pode ter um aspecto moral, pois uma teoria
dos direitos que jamais desca das alturas da moral para um mundo onde os
recursos sdo escassos serd dolorosamente incompleta, mesmo do ponto de
vista moral. Uma vez que “se deve poder fazer tudo o que se deve fazer”, mas
a falta de recursos impede que certas coisas sejam feitas, os tedricos morais
talvez devam prestar mais atencéo a tributacdo e aos gastos publicos do que
fazem habitualmente.

Considerando que se afirma que os direitos tém custos, é elementar investigar o conceito
de custos. Primeiramente, € importante relembrar que o financiamento do Estado se da através
da tributagdo, uma vez que os impostos sdo receitas ndo vinculadas, destinando-se ao seu
financiamento. No caso das contribui¢des para a seguridade social, a sua vinculagao se destina
a custear os direitos integrantes do sistema de seguridade, cuja prestacdo se destina a
coletividade. Ja as taxas, por exemplo, sdo importancias pagas pelos contribuintes de forma
divisivel e vinculada, como uma espécie de contraprestacao.

Para elucidar através de um mero exemplo, as taxas ndo se servem para garantir o direito
a seguranga, previsto no artigo 6° do texto constitucional. Do contrario, o Estado proporcionaria
maior protecdo as classes mais abastadas, 0 que ndo se pode admitir no modelo de Estado
democratico. A seguranca, constitucionalmente garantida e financiada pela arrecadacao
tributaria, € um bem comum da populagéo.

E claro que alguns direitos podem ser melhor usufruidos por pessoas mais abastadas,
como é o caso do direito a ser assistido por um advogado. Um cidadao rico, por exemplo, tem

maiores condicdes de arcar com honorarios robustos do que um cidaddo com poder econémico

2 Op. Cit., p. 09
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menor. Outrossim, isso ndo quer dizer que o Estado ndo aplique seus recursos para garantir aos
administrados defesa judicial, o que é oferecido através dos defensores publicos, remunerados
através da tributacao.

Nota-se, portanto, que o direito a contar com advogados é um custo que o Estado suporta
(contribuicéo coletiva), viabilizando o valor cidaddo aos mais necessitados. Evidentemente, o
mesmo é valido para a contratacdo de segurancas particulares, convénios de salde, seguros de
automoveis, etc. A questdo que aqui se coloca é a seguinte: o Estado deve promover um
ambiente propicio para que a base dos direitos seja viabilizada a todos, sem distingéo.

Porém, como afirmam Holmes e Sunstein?*, “ndo se pode excluir do quadro geral o
impacto orcamentério, em longo prazo, dos gastos com direitos ”, pois a garantia de um direito
pode impor ao Estado um &nus que este ndo possa suportar. Referidos autores® trazem como
exemplo a Africa do Sul para exemplificar como a implementacdo de um direito pode

representar um custo pesado ao Estado. Segue:

Além disso, deve-se assinalar que os direitos podem impor ao tesouro publico
um 6nus que vai além de seu custo direto. Algo que aconteceu em outro pais
pode ajudar a esclarecer este ponto. A liberdade de movimento foi criada na
Africa do Sul pela aboli¢do da infame “lei do passe”. Porém, o custo publico
da construcdo de infraestrutura urbana — abastecimento de agua, sistemas de
saneamento, escolas, hospitais e por ai afora — para milhGes de pessoas que
afluiram as cidades usando sua recém-adquirida liberdade de movimento é
astronomicamente alto (Visto que a abolicdo da lei do passe sul-africana foi
um dos atos mais indivutivelmente justos da historica recente, ndo é necessario
perder-se em evasivas acerca dos seus custos financeiros indiretos).

Logo, se a implementacédo de direitos (ainda que justissimos, como no caso da aboli¢do
da “lei do passe”) € custosa, hd que se considerar o carater orcamentario do tema, pois as
despesas orcamentarias estdo albergadas na concepcdo de custos dos direitos. Claro que o
presente estudo esta voltado aos direitos juridicos, como acesso ao judicirio e uma prestacdo
econbmica e eficiente deste 6rgao, mas ndo se pode deixar de exemplificar, ainda que de forma
geral, que a protecdo ou consecucio de direitos depende das despesas orcamentarias?®. Despesas
estas que, como adiantado, podem e devem ser reduzidas para implementacdo em outros
campos relacionados a cidadania.

Sabe-se que até as liberdades individuais mais 6bvias ndo sdo usufruidas sem gasto

24 Op. Cit., p. 10.

% Op. Cit., p. 10.

% No decorrer do presente, demonstrar-se-&0 os nimeros do custo do Poder Judiciario patrio através do Relatério
Justica em NUmeros 2022.
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algum. Isso porque, de sua violagdo, é presumivel que o cidaddo tenha em maos o direito
positivo de acionar o judiciario para reparagdo do ato praticado em seu desfavor, ou para exigir
atuacdo deste no caso de prestacdo negativa. O ato de ser julgado por um juri popular € um
exemplo, pois a preparacdo e consecucao de um juri popular, com vistas a uma condenacéo ou
absolvicdo justa, também representa um custo. Logo, a percepcdo de que os direitos
fundamentais ndo custam caro aos cofres estatais € sobremaneira equivocada.

Ainda no tocante ao acesso ao Poder Judiciario, é possivel imaginar uma acdo
indenizatoria de um cidaddo em face do Estado, por exemplo. Na hipdtese de condenacgédo do
Estado, a indenizacdo sera custeada pelos cofres publicos. Também se ilustra o direito de obter
do Estado algum medicamento ou um procedimento cirtrgico?’. Quando o Estado é condenado
a fornecer tal medicamento ou financiar o procedimento cirdrgico, recorre aos cofres publicos
para implementar o direito judicialmente concedido.

Ou seja, em breves linhas, os contribuintes pagam as indenizac¢des nas hipdteses em que
o Estado é condenado em decorréncia de a¢Bes judiciais indenizatorias e obrigacdes de fazer.

Holmes e Sunstein?® chancelam esse entendimento:

Mas ndo €é igualmente 6bvio que os contribuintes (quem mais sendo eles?)
terdo de pagar a conta quando um juiz declara que o Estado pague uma
indenizagdo pela desapropriacdo de um bem particular ou interpreta a
superlotacdo num presidio como uma violagdo da Oitava Emenda, que proibe
penas cruéis e incomuns?

Ainda sobre o direito de acesso ao judiciario, complementam?®:

Todos os direitos custam caro porque todos eles pressupbem que o
contribuinte financie um mecanismo eficiente de supervisdo, que monitore o
exercicio dos direitos e o imponha quando necessario. No quadro do Estado,
as instituicbes mais conhecidas que monitoram as injusticas e garantem os
direitos sdo os proprios tribunais. Com efeito, a no¢éo de que os direitos sdo
basicamente “muralhas contra o Estado” muitas vezes se apoia na ideia
equivocada de que o Judiciario ndo € um dos poderes do Estado e que os juizes
(cuja jurisdicdo se exerce sobre os policiais, 0s membros dos poderes
executivo e legislativo e os outros juizes) ndo sdo funcionarios publicos que
vivem de um salario pago pelo governo; constituem elementos essenciais do
Estado. A acessibilidade do Judiciério e a possibilidade de recurso s&o
realizacOes triunfantes do Estado liberal. Suas despesas operativas sdo pagas
com o dinheiro do fisco, canalizado para os tribunais e seus funcionarios; o

27 Direitos por vezes controversos, em homenagem ao primado da igualdade e do respeito ao orcamento. De todas
as formas, ndo é essa a discussao deste capitulo.

28 Op. Cit., p. 16

2 Op. Cit., p. 31
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Judiciario, em si e por si, é incapaz de coletar essa renda.

A maquina judiciaria depende de inje¢des milionarias para funcionar e, assim, quando
invocada, garantir os direitos pleiteados. Nao ha possibilidade alguma de o judiciario funcionar
no vacuo orgcamentario.

Noutro giro, também se revela sobremaneira equivocada a visdo de que a melhor solucéo
para o andamento da sociedade é a ndo intervencao do Estado, como se esse fato representasse
economia aos cofres publicos. N&o o representa, pois até mesmo o direito de propriedade, por
mais que possa sair dos bolsos dos proprietarios, depende de acdo do Estado para que a sua
garantia seja plena.

Um proprietario de um imével, por exemplo, depende da potencial prestacdo do Estado
para que o direito a propriedade seja usufruido em sua plenitude. Ora, caso o Estado ndo
destinasse or¢camento as forcas de seguranca publica, como poderia o proprietario de um imével
ter a absoluta certeza de que seu imével néo seria invadido pelos “movimentos” sem teto? E a
potencialidade da reprimenta policial, financiada pelo orcamento publico, o que inibe a acdo de
tais grupos. Logo, o direito de propriedade existe (e é legitimo), mas a potencialidade da
atividade fiscalizatdria e repressiva do Estado, para a garantia do direito, também custa aos
cofres publicos.

Portanto, foi demonstrado que até mesmo os direitos mais basicos sao financiados pelo
Estado. Partindo deste pressuposto fatico, os autores em voga concluem, de acordo com o
raciocinio exposto neste topico, que todos os direitos sdo positivos e custam. Veja-se:

O financiamento de direitos basicos por meio da renda tributaria nos ajuda a
ver claramente que os direitos s&o bens publicos: servicos sociais pagos pelo
contribuinte e administrados pelo governo, cujo objetivo é aperfeicoar o bem-
estar coletivo e individual. Todos os direitos s&o positivos.

Ainda®®:

Os direitos de propriedade s6 tem sentido quando as autoridades publicas
usam a coercao para excluir os ndo proprietarios, que, na auséncia da lei, bem
poderiam invadir propriedades cujos proprietarios gostariam de conserva-las
como santuarios inviolaveis. Além disso, na mesma medida que os mercados
pressupdem um sistema confiavel de registros oficiais, protegendo os titulos
de propriedade contra desafios que jamais teriam fim na auséncia de tal
sistema, assim também os direitos de propridade pressupdem a existéncia de

%0 Op. Cit., p. 35
31 Op. Cit., p. 40
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muitos funcionarios publicos competentes, honestos e adequadamente pagos
fora da forca policial.

Assim, é de se concluir que os direitos tém custos, e esses custos sdo garantidos através
dos contribuintes. Logo, € evidente que o Direito Tributario esta diretamente relacionado com
a cidadania. Como serd visto, a Administracdo Publica esta conectada ao principio da
moralidade, que importa numa melhor gestdo e transparéncia dos recursos publicos e atos
administrativos. A Administracdo Pubica, no exercicio de suas fungdes, deve buscar entregar
ao cidaddo um servico publico de qualidade, de forma célere e da forma mais econémica
possivel, conforme previsto no caput do artigo 70 da CF/88, onde se revela o principio da
economicidade.

Sunstein e Holmes® assinalam a indispensabilidade da tributacdo para a garantia dos
direitos basicos, uma vez que, “para fazer tudo isso, primeiro o Estado precisa coletar dinheiro
por meio da tributagdo e, depois, usar esse dinheiro de maneira inteligente e responsavel”.

Sendo assim, cidadania e tributacdo séo institutos intimamente ligados, de forma que,
qguando o Estado tributa os contribuintes, deve tomar cuidado para ndo fazer desta tributacdo
ato ilegal ou arbitrario, o que teria o potencial de aumentar a judicializacdo. Uma vez que o
Estado verifica que determinado contribuinte deva ser autuado, além dos limites desta autuagao,
ele (Estado) deve se preocupar com a racionalizagdo deste processo administrativo, tanto para
o0 recebimento dos créditos tributarios (se constituidos), quanto para assegurar ao contribuinte
gue ndo seja tributado ilegalmente (no caso de autuagdes equivocadas). Ambos 0s movimentos
culminam na garantia do interesse publico, que deve sempre ser visado pelo agente
administrativo.

O objeto da presente pesquisa, como ja demonstrado nas breves linhas introdutorias, é
demonstrar que alguns tribunais administrativos tributarios ndo contribuem para um sistema
judiciario mais célere e eficiente, justamente no que atine a ndo observancia do sistema de
precedentes nos moldes da legislacdo processual adjetiva, culminando em um judiciério afetado
por uma carga quase que infindavel de processos, exigindo alto custo orgamentério, 0 que vai
na contraméo da economicidade e da racionalizacdo processual.

Se tudo isso representa um custo or¢camentario, sustentado em sua grande maioria pelos
tributos arrecadados dos contribuintes, € certo que a via administrativa deve, por uma questéo

de coeréncia, evitar que a maquina judiciaria seja acionada desnecessariamente.

32 Op. Cit., p. 59
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2 NECESSIDADE DE RACIONALIZACAO DO SISTEMA

Até o presente momento, defendeu-se que a tributacdo € evento inerente ao
funcionamento do Estado, pois através da arrecadacao tributaria o Estado pode dar efetividade
ao cumprimento das tarefas as quais esta constitucionalmente submetido. Logo, é necessario
que essa arrecadacdo seja administrada eficientemente, evitando-se gastos desnecessarios.

Portanto, referente ao cenario exposto, é imprescindivel demonstrar efetivamente a
realidade do judiciario brasileiro no que atine a sobrecarga da qual padece. Para tanto, a
pesquisa empirica, com dados obtidos através do Relatério Justica em NUmeros 2022, do
Conselho Nacional de Justica, demonstrara efetivamente que o assoberbamento do judiciario é
uma realidade (que tende a aumentar caso nada seja feito). O estudo sera complementado pelos
relatorios que demonstram a dimensdo do problema causado pelo alto custo da maquina
judiciaria, com propostas de solucdo que se comunicam com a hip6tese da vertente pesquisa.

Nos topicos seguintes, sera abordada a realidade da sobrecarga e alto custo do judiciario

em numeros para, posteriormente, demonstrar-se 0 seu impacto negativo.

2.1 Sobrecarga e congestionamento do Poder Judiciario

Ao se afirmar que a tributacdo tem relacdo direta com os valores da cidadania, é
ressaltada a importancia da racionalizacdo do sistema, justamente para que sejam melhor
direcionados 0s recursos para uma justica pautada pela celeridade e eficiéncia, na busca pelo
sobreprincipio da seguranca juridica. Em que pese as afirmacdes retro, tem-se que a justica
brasileira ainda ndo alcancou tais valores, muito embora empenhada em assegurar uma eficiente
prestacdo dos servigcos publicos, nos termos do caput do artigo 37 da Lei Maior e, no sentido
amplo, garantir a economicidade como corolario dos atos administrativos.

E fato que, conforme sera demonstrado no decorrer desta, o sistema juridico patrio vem
empenhando os seus esfor¢os para racionalizagdo, introduzindo no sistema mecanismos de
simplificacdo decisoria e métodos alternativos de resolugdo de conflitos, tais como a
arbitragem, transacdo tributéria e o sistema de precedentes. Ademais, serd demonstrado que
existem propostas de maior interagdo entre as instancias administrativa e judicial. Tal fato é
importante para que ndo se tenha apenas 0 pensamento critico quanto ao funcionamento do
sistema. Esforcos devem também ser notados e, em suas medidas, elogiados.

Porém, os esforgos que até o momento foram realizados ndo demonstraram resultados
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suficientes no modo que estdo sendo implantados.

Para demonstrar tal insuficiéncia, serdo apresentados dados colhidos a partir do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), embasados no Relatdrio Justica em Numeros 20223, onde
é demonstrado que o Poder Judiciario esta sobrecarregado e essa realidade ndo parece querer
mudar, exceto através de adesdo a alguns mecanismos (dentre eles, a integracéo entre a via
administrativa e a judicial, com o sistema de precedentes).

O primeiro ponto que chama a aten¢ao e é necessario registrar (ap6s analise do Relatorio
Justica em NUmeros 202234, é o seguinte: o custo da maquina judiciaria. A despesa total
consignada no relatorio é de R$ 103.921.103.897, sendo R$ 95,1 bilhdes de reais com recursos

humanos e 8,8 bilhGes em outras despesas. Veja-se:

Figura 3 — Custo da Méaquina Judiciaria
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2022

Compete-se, para o tema, focar nos gastos com recursos humanos.

Quando ¢ feita uma analise dos gastos com magistrados, servidores, cargos em comissao
e funcdo comissionada, conclui-se que ha uma natural prevaléncia de gastos com o primeiro
grau. No caso dos magistrados, por exemplo, verifica-se 65% ocupando o primeiro grau, e 15%
ocupando o segundo grau. Quanto a ocupagdo com os Tribunais Superiores, no gréfico observa-
se que magistrados e servidores representam apenas 2% do total de magistrados e servidores de

todo o sistema.

33 O Relatério Justica em Numeros ¢ disciplinado pela Resolugdo CNJ n° 76, de 12 de maio de 2009. O Relatério
compde o sistema de estatisticas do Poder Judiciario.
34 CNJ. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022.pdf
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No segundo gréfico apresentado, verificam-se informacdes quanto ao tempo médio de
baixa dos processos, sendo de 2 anos e 3 meses para processos de conhecimento no primeiro
grau, e 11 meses para o segundo grau. No caso das execugdes fiscais, o0 tempo médio de baixa

do processo € impressionante: 6 anos e 11 meses. Eis a leitura do grafico:

Figura 4 — Tempo Médio de Sentenca

TEMPO MEDIO DO PROCESSO BAIXADO NO PODER JUDICIARIO

JUSTICA COMUM JUIZADOS ESPECIAIS
. I Grau - Turmas Recursais
1 meses. 9 meses
i« &
F >
Execucdo Judicial Execucio Judicial
1 grau | Juizdos Espediais
2 anos e 7 meses 7 meses
- J
Conhecimento Execucio Extrajudicial Conhecimento Execucio Extrajudicial
1* grau 1% grau Juizdos Espediais Juizdos Especiais
2 anos e 3 meses 6 anas & 7 meses 1ano &1 més 1ano & 5 meses
Fiscal Nio fiscal

6 anas e 11 meses 4 anos e & meses

TEMPO DE SENTENCA

2° grau

Conhecimento 1° grau

Turmas Recursais - 1 me
Execucho Juizades Espedais - 12
Conhecimento Juizados Especiais - 3 mese

Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2022

Pode-se comecar a desenhar, assim, uma imagem de que a racionalizacdo dos processos
é uma necessidade urgente no sistema judiciario. Em que pese a fila de processos existentes em
andamento nos termos do grafico acima, tem-se ainda que considerar que, a cada dia, novas
acOes sdo interpostas, sobrecarregando ainda mais este sistema.

Os numeros da litigiosidade também sdo proporcionados pelo Relatério. E necessério
se debrugar, apenas, sobre as jurisdi¢cbes que apreciam mateéria tributaria: justica estadual e
justica federal. Na justica estadual, os casos novos representam o total de 19.581.103 processos
entrados, sendo certo que, deste total, 12.600.713 s&o casos referentes ao primeiro grau
(execucéo e processos de conhecimento). Entre processos de conhecimento e execugdo “nao
criminais” em primeiro grau, chega-se ao nimero de 10.765.371 casos novos entrados no

judiciario.
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Em comparagdo com o numero de processos baixados, que foi de 19.041.040 processos,
com 11.747.080 referentes ao primeiro grau (execucao e processos de conhecimento), percebe-
se uma ligeira demonstracéo de que ainda entram mais casos novos em relacdo aos processos
baixados. Ja 0 nimero de casos “ndo criminais”, baixados em primeiro grau, foi de 10.043

processos. Veja-se o grafico que expressa o quanto fora exposto acima:

Figura 5 — Movimentagdo Processual Justiga Estadual

MOVIMENTACAO PROCESSUAL

Casos Mowos
13.581.903

+ Mao Criminal: 537.523

D6

Juizados Especiais .
41961933

Turmas Racursais
585028

Sentencas
17.687.984

Baixados
19.041.040

Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2022

Portanto, seguindo essa perspectiva e sem propostas de mudanga, o problema do
sobrecarregamento de processos na justica estadual tende a se perpetuar.

No caso da justica federal, os casos novos representaram 4.386.386 demandas. Caso
realizado um contraste do nimero de demandas novas com casos baixados, chega-se igualmente
diante de prejuizo para a Administracdo Publica. A seguir, é possivel observar que 0s casos
julgados sdo menores do que 0 ndmero de novos processos entrados, o que representa

sobrecarga para o judiciario, acarretando lentiddo no funcionamento do sistema:



36

Figura 6 — Movimentagdo Processual Justica Federal
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2022

Apos a leitura da movimentagdo processual, o Relatorio conclui que a taxa de
congestionamento do sistema é de 76,2% para 0s processos sob a tutela da justica estadual, e
de 73,2% sobre os processos federais. Ambos representando aumento da taxa de
congestionamento, dada equag&o entre “casos novos X casos baixados”, sempre prejudicial.

Para finalizar o presente capitulo, outra informacdo é bastante importante: a proporgao
entre casos novos e servidores. Novamente, é necessario focar apenas na justica estadual e

federal. Eis os termos dos dados proporcionais:
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Figura 7 — Proporcéo de casos novos, Servidores(as) da Area Judiciaria, Cargos em Comisso e
Funcdes Comissionadas no Primeiro Grau de Jurisdi¢éo, por ramo de justica.

W Fungdes comissionadas [ Cargos em comissdo [ Servidores(as) da drea judicidria I Média de Casos noves no triénio

Eleitoral

Federal

Estadual

Trabalho

100%

Militar Estadual

T T T T 1

0% s 4% 0% 0% 100%

Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2022

Nas barras azul escuro, laranja e verde, verifica-se o percentual de funcGes
comissionadas, cargos em comissdo e servidores da area judiciaria. A barra azul turquesa
representa a média de casos novos do triénio. Tanto na Justica Federal, quanto na estadual, ha
vantagem na média de casos novos em relacdo ao nimero de servidores e outros cargos
comissionados.

Todos os gréficos constantes no Relatorio indicam um grave problema para o
funcionamento da justica no Brasil: falta de racionalizacdo de processos, acarretando um
congestionamento do Poder Judiciario.

Dessa forma, em que pese a CF/88 ter garantido o acesso a justica®>®, privilegiando o
modelo democratico®” e cidad&o, é fato que o judiciério esta congestionado e a propria CF/88

35 Art 59, XXXIV, a, CF: XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

3% Art. 5°, XXXV, CF: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

37 Segundo o Relatério: Em média, a cada grupo de 100.000 habitantes, 10.675 ingressaram com uma ag&o judicial
no ano de 2020, conforme Figura 61. Houve uma reducdo de 12,3% no ndmero de casos por mil habitantes em
relacdo a 2019. Neste indicador, sdo computados somente os processos de conhecimento e de execuc¢do de titulos
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comeca a estabelecer alguns mecanismos de simplificacdo decisdria e métodos alternativos de
resolucéo de controvérsias para reverter esse quadro. Também o Codigo de Processo Civil de
2015 (CPC/15) trouxe outros mecanismos de simplificacdo decisdria, mirando efetivamente
reduzir a sobrecarga, fato notério no Poder Judiciario. A racionalizacdo é uma urgéncia para a
salde do proprio sistema.

Ainda, apenas a titulo de exemplo, chama-se a baila 0 apontamento do montante dos
créditos federais inscritos na divida ativa da Unido, que representam R$ 2.1 trilhdes (para
2019)%, consoante matéria veiculada pela “Agéncia Brasil”, em marco de 2019. E evidente que
estes créditos poderdo ser objeto de judicializagcdo, gerando um enorme “caixa de capital
improdutivo”, desprestigiando-se 0 interesse publico. A propésito, a judicializacdo sobre tais
créditos, dado modelo de instancias adotado no Brasil, podera durar anos (e talvez décadas),
pois ha um emaranhado de recursos que podem ser manejados até a discussdo chegar nos
Tribunais Superiores, mantendo-se a improdutividade destes creditos.

Atenta a esta realidade, a Unido tem buscado diversos esforgos para regularizagéo de
débitos pela transacdo tributaria. Eduardo Marcial Ferreira Jardim®, em 2019, ja havia
sinalizado esforcos da Unido para reducdo do problema, quando do Projeto de Lei n°
1649/2019%° (Projeto de Lei do Devedor Contumaz), destacando o que se afirma no primeiro
capitulo a respeito dos reflexos do problema de sobrecarga/lentiddo em evidéncia no campo da
cidadania:

N&o é sem razdo, alias, que a PGFN apresentou um Projeto de Lei. 1649/2019
objetivado a revelar a dimenséo do problema e, sobretudo, buscando solugdes
efetivas com relacdo ao assunto, por Obvio, de graves repercussdes na
ambitude do interesse publico e no exercicio da prdpria cidadania.

No que atine aos débitos néo inscritos na Divida Ativa da Unido, os nimeros também
causam espanto. Os créditos ainda ndo inscritos em divida ativa podem estar na fase de

fiscalizatOria/preparatoria, ou sob os efeitos da suspensdo da exigibilidade. Nessa fase,

extrajudiciais, excluindo, portanto, da base de célculo as execucdes judiciais iniciadas.

3 OLIVEIRA, Kelly. Dividas com a Unido passam de R$ 2 trilhdes, 44% sdo irrecuperaveis Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2019-03/dividas-com-uniao-passam-de-r-2-trilhoes-44-sao-
irrecuperaveis.

39 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Métodos alternativos de cobranca do crédito tributario. In: MARQUES,
Renata Elaine Silva Ricetti; DE JESUS, Isabela Bonfa; Novos Rumos do Processo Tributério, Judicial,
Administrativo e Métodos Alternativos de Cobranga do Crédito Tributario; 2019; Noeses, p. 920.

40 Ementa: Estabelece medidas para o combate ao devedor contumaz e de fortalecimento da cobranca da divida
ativa e altera a Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, a Lei n® 8.397, de 6 de janeiro de 1992, e a Lei n° 9.430,
de 27 de dezembro de 1996.
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outrossim, a sonegagdo também surge como grande vild da cobranga efetiva do crédito
tributério. Jardim®*!, novamente em pesquisa empirica sobre os niimeros estimados, consigna

que:

Feitas essas ponderacgdes, torna-se de mister trazer a baila as informac@es do
Sindicato dos Procuradores da Fazenda Nacional em relagéo ao ano de 2015,
segundo as quais a estimativa de sonegacdo de tributos federais naquele
periodo teria importado em 452 bilhdes de reais. Se projetado esse valor para
as demais unidades federativas, em harmonia com o percentual da partilha de
70% Unido e 30% para as demais, o total estimado no plano nacional somaria
645 bilhdes de reais somente em 2015!

Assim, uma vez computado o importe de R$ 645 bilhGes por ano, sem levar
em conta o crescimento da arrecadagdo, teriamos uma sonegagdo estimada em
2,5 trilhdes entre 2015 e 20194,

E, na sequéncia, o referido autor, quando da sintese conclusiva entre os créditos inscritos
e ndo inscritos na divida ativa, registra que, ainda que em termos aproximados, a conjugacao
entre os débitos inscritos e ndo inscritos acabaria “totalizando, assim, a cifra astrondmica de 5.5
trilhdes de reais, o que revela as vicissitudes na administragao do crédito tributario”.

Portanto, se tais niUmeros impressionam, € claro que o sistema deve buscar meios de
simplificar a cobranca do crédito tributéario e, a0 mesmo tempo, empreender esforcos para que
o controle de legalidade do crédito tributario na via administrativa acompanhe o Poder
Judiciario, ampliando a integracdo entre as instancias, beneficiando ambas as partes.

Para tanto, e objeto da presente pesquisa, foi inserido no sistema constitucional o sistema
de precedentes, que vem avan¢ando paulatinamente (até mesmo no Congresso Nacional), tendo
0 seu maior movimento com a promulgacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015. Em sintese,
tal movimento preponderantemente objetiva a reducdo do contencioso, pretendendo o
desafogamento do sistema.

Percebe-se que a sua implementacdo e sua ampliacdo para a esfera administrativa
auxiliard na reducdo dos numeros trabalhados neste capitulo de suma importancia para o

presente, conforme sera apontado nos subcapitulos seguintes.

2.2 Dimensdo do contencioso tributario brasileiro

No presente subtopico, sera abordado sobre 0 documento elaborado pelo “Observatorio

41 Op. Cit., p. 921.
420 artigo do referido autor é de 2019.
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do Contencioso Tributério no Brasil”, elaborado pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (INSPER)
em relatorios publicados referentes aos anos de 2018 e 2019*, Para organizar a exposicdo, o

ideal é separar os dois relatérios por periodo.

e Relatorio 2019 (ano de referéncia 2018):

No ano de 2019, o trabalho se debrucou sobre o custo do contencioso tributéario
brasileiro, administrativo e judicial, bem como para realizar o necessario contraste em relacéo
a mediana dos paises da OCDE e da América Latina. O método de comparacao foi o percentual
do contencioso tributario com o PIB estimado para o ano de 2018, a partir de dados colhidos
através de alguns 6rgos.

A preocupagéo do estudo repousa no seguinte problema: o tamanho do contencioso
tributario (administrativo e judicial) impacta negativamente na economia do pais, seja pelo
acumulo de capital improdutivo (créditos tributarios parados), perda de competitividade em
relacdo a outros paises cujo ambiente tributario seja mais seguro, alto custo das empresas com
gestdo tributaria (em vez de méo de obra, infraestrutura, etc), perda de confianca para com a

Administracio Publica etc. E o que se pode notar logo no topico “contexto da pesquisa™

Com o prop6sito de orientar as discussdes sobre o sistema tributario brasileiro,
o Nucleo de Tributacéo do Insper levantou e consolidou o valor dos processos
tributarios em tramitacdo no Brasil de forma comparada a outros paises. Este
dado — ainda pouco investigado para o pais, sobretudo, em termos
comparativos —, é particularmente importante para o entender o grau de
(des)ajuste do sistema tributario brasileiro aos parametros mundiais e,
consequentemente, reconhecer a dire¢cdo a ser seguida no caminho das
melhores praticas tributérias internacionais. Isto porque, o tamanho do
contencioso tributario pode ser visto como uma medida indireta da qualidade
do sistema tributario de um pais e seus efeitos sobre a economia, em particular,
sobre os investimentos, a seguranca juridica e a posi¢do competitiva do pais
em relacdo ao resto do mundo.

Quanto & metodologia“®:

4 Os relatdrios se referem aos periodos de 2018 e 2019. Sdo os Ultimos relatdrios formulados pelo Insper sobre a
dimensdo do problema. Ambos os relatorios servem para ilustrar, ainda que sob uma perspectiva subestimada, 0
tamanho do contencioso tributario nacional. Ainda que se refiram a exercicios passados, sdo importantes para se
demonstrar a dimenséo do problema.

4 INSPER. Contencioso tributario no Brasil — Relatério 2019 — Ano de referéncia 2018. Publicado em julho de
2020. Disponivel em: https://www.insper.edu.br/wp-
content/uploads/2020/07/Contencioso_tributario_Relatorio2019 092020 v2.pdf

4 Op. Cit., p. 02/03.
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Este relatdrio apresenta, inicialmente, as medidas do contencioso tributério
para uma amostra de paises, a partir de dados de relatério da OCDE. Na
sequéncia, sdo detalhados os resultados, relativos ao Brasil, para o ano de
2018, obtidos por metodologia e coleta realizados por este Nucleo,
contemplando as vias judiciais e administrativas, nos trés niveis federativos.
Trata-se da maior contribuicéo feita pela pesquisa, pois representa o indicador
de contencioso tributario mais abrangente ja calculado para o pais.
Finalmente, na Ultima secéo, os dados obtidos para o Brasil sdo confrontados
com as estimativas para outros paises.

Levantamento Internacional

A Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE)
disponibiliza, a cada biénio, o valor estimado do contencioso administrativo
tributario nos paises-membros e paises colaboradores (como é o caso do
Brasil). Os ltimos dados divulgados para o contencioso sao apresentados no
relatério Tax Administration: Comparative Information on OCDE and Other
Advanced and Emerging Economies, de 2015 (OCDE, 2015), e se referem ao
ano de 2013. Para viabilizar a comparacdo entre paises, utilizou-se como
denominador o PIB de cada pais para 0 ano de 2013.

Estimacdo atualizada do Contencioso Tributario para o Brasil para obter uma
métrica mais completa e atualizada para o Brasil e aprimorar a comparacao
internacional realizada, o Nucleo de Tributacdo do Insper desenvolveu uma
metodologia para a atualizacdo da estimativa do contencioso tributério
brasileiro, abrangendo as vias judicial e administrativa, a partir da coleta e
consolidagdo de dados nos trés niveis federativos. Vale acrescentar, ademais,
que o comparativo com os dados internacionais de contencioso tributario
administrativo, relativos ao ano de 2013, em nada comprometem a validade
das conclusdes, uma vez que 0 objetivo da analise é possibilitar que
inferéncias acerca da qualidade do sistema tributario brasileiro sejam feitas,
sob uma 6tica estrutural, e ndo conjuntural.

Foram realizadas coletas de dados junto a bases estatisticas publicas: (a)
Receita Federal do Brasil (RFB), para se obter o valor dos créditos ativos com
exigibilidade suspensa em funcéo de processo administrativol e dos créditos
com exigibilidade suspensa relativos a processos judiciais de iniciativa dos
contribuintes2 , (b) Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), para se
obter uma estimativa do valor da divida ativa tributaria da Unido, dado usado
como proxy para o contencioso judicial federal3 , (c) Secretarias de Fazenda
estaduais e municipais, para se obter estimativas sobre o contencioso
administrativo nos Estados e Municipios e (d) o Sistema de Informacdes
Contabeis e Fiscais do Setor Publico (SICONFI), da Secretaria do Tesouro
Nacional (STN), para obtencéo das estimativas de divida ativa tributaria para
Estados e Municipios, usadas como medidas aproximadas do contencioso
judicial estadual e municipal. Ressalta-se ainda que os dados relativos aos
itens ¢ e d ndo retratam a totalidade do contencioso tributario por uma
indisponibilidade de dados publicos. Ou seja, é possivel afirmar que, embora
uma vasta coleta de dados tenha sido realizada, a estimativa ainda esta
subestimada.

Nota-se, portanto, que se trata de um trabalho baseado nas informacGes prestadas a partir
de diversos 0rgédos que realmente lidam com o sistema tributario brasileiro, o que lhe confere

credibilidade, ainda que os dados possam estar subestimados.
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De todas as formas, a partir de tais coletas de dados, o Relatdrio sob estudo apontou 0s

seguintes nimeros:

Figura 8 — Contencioso Tributério do Brasil — Ano de referéncia 2018

Contencioso Contencioso
MNivel federativo Via Processual Tributario Tributario
(RS bilhSes) (% PIB)
Administrativo 1.119 16%
Federal
Judicial 2.364 35%
Estadual Judicial e Administrativo 1.088 16%
Municipal Judicial e Administrativo <410 &%
Total 4.981 F3I%

Motas: Para 2018, foram considerados os dados disponibilizados pela RFB no documento
“mnalise dos créditos ativos” (dezembro/2018) (RFB, 2018), por ser um relatdrioc mais
completo e detalhado. Todawvia, vale observar que tais dados divergem dos informados no
Relatdrio de Gestao do Ministério da Fazenda a respeito do wvalor dos acervos de processos
junto a DRI e CARF (2018) (disponivel em: http:/Swww.economia.gov.brfacesso-a-

informacaofauditorias/arquivos/relatoric-de-gestao-2018-mf.pdf. Acesso em 8 out. 2019).

Segundo informacdo obtida via pedido de acesso a informacdo, "o conceito de "Exigibilidade
Suspensa por Processo Administrativo’ utilizado no documento “Andlise do Créditos Ativos
dezembro/2018° € mais abrangente que o divulgado pelo Ministério da Fazenda, pois, além de
envolver os processos localizados em drgdos de julgamento (DRI e CARF), inclui os processos
que se encontram em unidades da RFBE para atividades preparatdrias e complementares do
contencioso administrativo, tais como promowver a ciéncia da decis8o do drgdo julgador;
aguardar o pagamento ou apresentacao de impugnacao, de manifestacdo de inconformidade
ou de recursos; dar cumprimento a decis8o do drgdo julgador etc. Assim, sob esse critério, os
valores suspensos em unidades administrativas em dezembro de 2018 perfaziam um montante
de aproximadamente R%$ 3206 bilhdes, que somados aos R$ 757,60 bilhdoes, compde wum
montante de R$ 1,063 bilhSes, bastante proximo ao apresentado no documento “Analise do
Créditos Ativos dezembro/2018™ (Protocolo n? 03006008537201974, resposta em 25 out.
2019). A estimativa de PIB para o Brasil, em 2018, foi de R$ 6,83 trilhBes.

Fonte: FMI (2019), OCDE (2015), RFB (2013)  RFBE (2018).

Fonte: INSPER, 2019

Portanto, para o0 ano de 2018, concluiu-se que o tamanho do contencioso tributério foi
de R$ 4.981 bilhdes de reais, representando cerca de 73% do PIB daquele ano, estimado em R$
6,83 trilhGes, o que, comparado a mediana de paises da OCDE e da América Latina, demonstra
uma grande disparidade.

A seguir:



Figura 9 — Comparativo entre o Valor do Contencioso Tributéario para uma amostra de Paises da
OCDE, da América Latina e Brasil (% PIB) - 2013 e 2018

73% (Adm+Jud)
Mumnicipal
6,01% (Adm+Jud)

Estadual
15,93% (Adm-=Jud)

Fedaral
34.62%s {Jud)

Fedaral
186, 39%s (Adm)
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OCDE* América Latina** Brasil
{meadiana 2013) {meadiana 2013) (2018)
Brasil; Contencicoss Municipsl {==") Brasil: Contencioss Extadusl
= Brasil: Contenciose Federal Judicial = Brasil: Contencioso Federal Administrativo
WLATAM (medians 3013 para paizes disponiveds, sxclusive Bragil) WOCDE (mediana 2013 para paises disponiveis)

Notas: (Adm.) corresponde a Contencioso Administrative e (Jud.) a Contencioso Judicial. (*)
Corresponde & mediana de uma amostra de nove paises membros da OCDE. (**) Corresponde
a mediana de uma amostra de paises da América Latina: Argentina, Chile, Coldmbia, Costa

Rica e México, exclusive Brasil. (***) Para estimar o valor dos processos na wvia judicial
estadual, foram considerados os dados de divida ativa dos estados em 2018, reportados pelo

SICONFI/STM. Para wvia administrativas, foram coletados dados através dos sites das
secretarias de fazenda estaduais. Foram encontradas informactes para os seguintes estados:
Bahia, Ceara, Goias (jul/2019), Minas Gerais, Mato Grosso, Para, Rio Grande do Sul, Santa
Catarina, S3o0 Paulo e Tocantins. (¥*%*) Para a via judicial municipal, foram utilizados os dados
de divida ativa municipal de 2018, reportados pelo SICONFI/STN. Mos casos em gue o dado
nao estava disponivel, utilizou-se o dado de 2017. Ao todo, foram considerados 3.996
municipios. Para a via administrativa municipal, considerou-se apenas o valor do contencioso
do municipio de S3o Paulo em 2018, Gnico disponivel entre as capitais pesquisadas.

Fonte: OCDE (2015), RFB (2018), PGFN (2019), SICOMFI/STN (2018), FMI (2019) e

Secretarias estaduais e municipais de Fazenda (2018).

Fonte: INSPER, 2019

A partir dos dados colhidos, conclui-se pela necessidade de se adotar métodos mais
eficazes para cobranga e controle do crédito tributério, pois um volume alto de créditos

tributérios revela “um grande estoque de capital improdutivo (FMI, 2017). Ou seja, recursos

que poderiam ser empregados na produgio do capital produtivo™®.

Contrariamente, o capital que deveria ser produtivamente empregado, € empregado em

4 Op. Cit., p. 10.
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“constituicdo de provisdes para contingéncias tributérias, contratagdo de assessorias juridicas e
contabeis, despesas judiciais, oferecimento de garantias judiciais, entre outros custos de
transagao nos quais os litigantes acabam incorrendo”.

Portanto, inaugurou-se o Projeto de Pesquisa “Observatorio do Contencioso”,
buscando identificar e apresentar possiveis solu¢Ges para amenizar a realidade do contencioso
tributario brasileiro. E o que se observa da transcrigio da nota conclusiva do Relatorio*:

Nessa direcdo, o Nucleo de Tributacdo do Insper inaugura, com este relatorio,
o Projeto de Pesquisa “Observatério do Contencioso”, para (i) realizar
monitoramento rigoroso e frequente dos niveis de litigiosidade tributaria no
ambito da Unido, dos Estados e dos Municipios, e, (ii) por meio da divulgagéo
de medidas exitosas adotadas pelos entes federativos, incentivar a adogédo de
boas praticas para reducdo de litigios e do grau de incerteza presente no
sistema tributério atual.

e Relatorio 2020 (Ano de referéncia 2019):

Igualmente, no Relatério de 2020, demonstra-se a mesma preocupagdo externada no
relatdrio anterior, qual seja, a disfuncionalidade do sistema tributario brasileiro, propulsora de
efeitos econdbmicos indesejaveis. Entretanto, como para este trabalho foi possivel utilizar os
pedidos de acesso a informacéo — pela Lei de Acesso a Informacdo (LAI), a propria instituicao
considerou o relatorio 2020 mais completo e abrangente.

Logo, eis a metodologia aplicada*®:

Assim, para obtencdo da base amostral, bem como para o ano de 2018, foram
realizadas coletas de dados junto a bases estatisticas publicas:

a) Receita Federal do Brasil (RFB), para se obter o valor dos créditos ativos
com exigibilidade suspensa em razdo de processos administrativos 6 e dos
créditos com exigibilidade suspensa relativos a processos judiciais de
iniciativa dos contribuintes7;

b) Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), para se obter o valor da
divida ativa tributria da Unido, dado usado como proxy para o contencioso
judicial federal;

c) Secretarias de Fazenda estaduais e municipais, para se obter estimativas
sobre o0 contencioso administrativo nos Estados e Municipios, e

d) o Sistema de Informacbes Contabeis e Fiscais do Setor Publico
(SICONFI), da Secretaria do Tesouro Nacional (STN), para se obter uma
estimativa do valor da divida ativa tributaria de Estados e Municipios, dado

47 Op. Cit., p. 11.

48 Contencioso tributario no Brasil — Relatério 2020 — Ano de referéncia 2019. Publicado em janeiro de 2021.
Disponivel em: https://www.insper.edu.br/wp-
content/uploads/2021/01/Contencioso_tributario_relatorio2020_vf10.pdf., p. 5/6.
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usado como proxy para o contencioso judicial estadual e municipal.

Como explicitado no relatério anterior, os dados relativos aos itens ¢ e d ndo
eram suficientes para retratar a totalidade do contencioso tributario dos entes
subnacionais por uma indisponibilidade de dados publicos. Assim, visando
suprir, ainda que parcialmente, essa insuficiéncia dos dados disponiveis nas
bases publicas consultadas para estimar o contencioso de 2018, a coleta dos
dados de 2019 seguiu uma estratégia complementar.

Além de utilizar os dados disponiveis nas bases publicas listadas acima8 , este
Nucleo:

e) transmitiu pedidos, via Lei de Acesso & Informacéo, aos 26 Municipios das
capitais, ao Distrito Federal, aos 26 Estados e a Unido, solicitando
informacGes referentes ao estoque do contencioso administrativo tributério e
ao estoque da divida ativa tributéria, atualizados até 31 de dezembro de 2019.
A utilizacdo dos pedidos de acesso a informacdo, em compara¢do com a
metodologia adotada para a coleta dos dados de 2018, permitiu a ampliagao
da amostra de dados analisados referentes ao ano de 2019, em especial no que
se refere aos Estados e Municipios das capitais.

A partir da metodologia retro, concluiu-se uma estimativa de que o contencioso

tributario brasileiro atingiu a casa de 5,44 trilhdes de reais em 2019, representando cerca de

75% do PIB para aquele ano*®, semelhante ao percentual verificado para o ano de 2018. Logo,

conclui-se que o tamanho do contencioso tributério brasileiro € disfuncional, visto que revela

elevado valor em comparagdo com o PIB do pais.

Passa-se a demonstracdo desses valores a nivel federativo, nas figuras seguintes:

Figura 10 — Contencioso Tributério, por Nivel Federativo e Escala Processual em 2019

Contencioso Tributd

Nivel federativo Esfera Processual
Judicial 673,1 36,8% 49,1%
Federa
Administrativo 1526 15.9% 1.2%
Judicial (27/27) 177 12.6% 16, 9%
Estadual
Administrativo (23/27) 259 8 3.6% 1, 8%
Judicial {24.°26) 251.8 3.5% 4,6%
Capitas
Adminstrativa (1Q7°26) 17.4 0.2% 0.3%
Dermais Municipios Judicial {4 .074/5 543 1704 2.3% 3,1%
Total 5.442,8 75,0% 100,0%

MNotas: (i)

Pesquisa em relacdo ao nimero de entes existentes por nivel federativo

observar que
administrativa,

parcela dos Municipios,

Fonte: IBGE, PGFN,

Lei de Acesso a Informac3o (vide Anexos 1

Fonte: INSPER, 2019

Dados entre parénteses retratam o ndmero de entes federa

as estimativas
tendem a estar

em especial ac

w

tivos abrangidos pe

(ii) Ademais, va

e
de contencioso tributario, tanto na wia judicial quanto na

subestimadas, devido a indisponibilidade de dados de uma

jueles de menor porte.

RFB, STN e informacies obtidas com Estados e Municipios das capitais via

e II).

4 Op. Cit., p. 07.
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Figura 11 — Contencioso Tributario, Judicial e Administrativo, por Nivel Federativo (%PIB, em 2019)

75,0%
52, 7%
16,2%
BRASIL UNIAD ESTADOS E DF

Fonte: IBGE, PGFN, RFB, STN e informacdes obtidas com Estados e Municipios das capitais via

Lei de Acesso a Informacdo (vide Anexos I e II).

Fonte: INSPER, 2019

Figura 12 — Valor dos Processos Tributarios por Esfera Processual e Nivel Federativo

do PIB, em 2019)

JUDICIAL (74%)

I5.E%.

11.6%
5%
e
(Fpor ] (24704 4 OT4% S0}
B Unidb Eitad [ W Capat

Fonte: IBGE, PGFN, RFB, STN e informacdes obtidas com Estados e Municipios das capitais via

Lei de Acesso a Informacdo (vide Anexos I e I1).

Fonte: INSPER, 2019
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Especialmente o quadro de n° 03, aponta a necessidade urgente em se evitar a
judicializacdo de matérias que poderiam ser resolvidas quando do contencioso administrativo
tributario, ou mesmo quando do controle do crédito tributario na via administrativa. O
contencioso administrativo tributario deve funcionar como um filtro das discussbes que
chegardo ao judiciario, diminuindo a judicializacdo e auxiliando no seu descongestionamento.
O contencioso judicial € enorme em comparagdo com o administrativo, e uma politica do

contencioso administrativo mais eficaz, poderia ajudar a reduzir os nimeros deste quadro.

De acordo com os quadros, o contencioso tributario da Unido se revela dominante em
relacdo aos demais entes. O Relatério registra que a estimativa ultrapassa ligeiramente 2018,
mas devido a alguns fatores isolados (obtencao de informacdes pela LAI e aumento no niUmero
de entes federativos pesquisados), pode-se afirmar que ndo houve um aumento substancial entre
2018 e 2019. Veja-se:

Figura 13 — Evolugdo do Numero de Entes por Nivel Federativo cobertos pela Pesquisa

Judicial Administrativo

Nivel Federativo
Estados + DF 26 27 g 23
Capitais 24 24 1 10
Municipios 2.140 4.074 0 0

Fonte: INSPER, 2022

Quanto ao quadro comparativo com a mediana de paises da América Latina e da OCDE,
muito embora o relatério tenha demonstrado a impossibilidade de se atualizar os dados, em
virtude da néo disponibilizacdo pelos relatorios da série Tax Administration, da OCDE,
observa-se que igualmente ha proximidade com o relatério de 2018, demonstrando-se que 0

Brasil segue muito distante do parametro eregido a partir dos paises comparados. Veja-se:
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Figura 14 — Comparativo entre o Valor do Contencioso Tributaro para uma amostra de Paises da OCDE,

da América Latina (exclusive Brasil) e Brasil (% PIB)

75% (Adm+iud)

0,28% (Adm) 0,19% (Adm)
ocor* América Latina** Brasil
{mediana 2013) (mediana 2013) (2019)
W OCDE (mediana 2013 para paises Jao0mwwni) B LATAM (mdiand 2013 para p3ises (@Ot entiutwe Brasl
® bl Contanciow Federal ASmwniRi it ive ® Bl Cortencons Feral Judical
bl Comencioso Estaoal * Brasit Comtencaso Municipad [***)
Fonte: OCDE (2015), Secretarias estaduais e municipais de Fazenda, Siconfi/STN, PGFN e RFB

Fonte: INSPER, 2022

Portanto, partindo-se das informacdes fornecidas através do Relatério Justica em
Numeros 2022 a respeito do custo da maquina judiciaria, bem como através dos relatérios do
contencioso tributario no Brasil para os anos de 2018 e 2019, verifica-se que ha um enorme
congestionamento no judiciario patrio, bem como que o custo da maquina judiciaria é realmente
alto e, dessa forma, propostas de mudancas sdo urgentes e necessarias.

A seqguir, serdo analisadas as causas deste congestionamento, bem como algumas
hipbteses levantadas para solucionar ou amenizar esse diagnostico. Como forma de ladrilhar o
caminho do presente para ingresso no sistema de precedentes, revela-se que a sua
implementacéo figura como um dos mecanismos para reducdo do problema do contencioso

tributario pétrio e custo da maquina judiciéria.
2.3 Hipoteses sobre a alta litigiosidade tributaria brasileira
No ultimo subcapitulo, constam relatdrios buscando diagnosticar o contencioso

tributario brasileiro, mormente o seu tamanho e seu custo. Em parceria com o Conselho

Nacional de Justica (CNJ), foi elaborado 0 “Diagndstico do Contencioso Judicial Tributario
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Brasileiro®®”, que utilizou dados dos relatérios do Insper referentes aos anos de 2018 e 2019°*
para, entdo, apresentar solucGes ou alternativas para o desafogamento do sistema.

No topico “Objetivo da Pesquisa”, percebe-se que a preocupacdo esta em identificar
“como as solugdes de litigios na area tributaria poderiam ser melhoradas, buscando qualificar a
prestacdo jurisdicional de acordo com os principios constitucionais da celeridade, duracdo
razoavel do processo, contraditério e ampla defesa”®2. Apontou a pesquisa> que, para atingir
tais objetivos, algumas metodologias foram eleitas, dentre elas, maior interacdo entre o
contencioso administrativo e judicial, com o sistema de precedentes, refletindo-se sobre a
“efetividade das decisdes proferidas no ambito judicial” e a sua repercussao “na atuagdo da

administragdo tributaria e do contribuinte”. Veja-se:

Identificar a interacdo entre o contencioso judicial e o administrativo,
avaliando o impacto deste, positivo ou negativo, na efetividade das decisdes
proferidas no &mbito judicial;

Investigar se a formatagdo do sistema processual civil aplicado ao direito
tributério contribui para a morosidade na apreciagdo de processos tributarios
pelo Poder Judiciario, considerando, entre outros elementos, a superposicao e
racionalizacdo de instdncias julgadoras; a especializacdo dos(as)
magistrados(as); a repercussdo das decisdes judiciais na atuacdo da
administracdo tributéria e do contribuinte assim como na arrecadagdo
tributaria quando favoraveis a Fazenda Publica; os instrumentos para
resolucdo consensual de conflitos em matéria tributéria; a sistematica de
condenacdo das partes ao pagamento de honorarios advocaticios e assungao
de outros custos do processo;

Identificar como o sistema de precedentes e os controles concentrado e difuso
de constitucionalidade podem afetar a celeridade e razodvel duracdo do
processo em julgamentos de matéria tributéria assim como a modificagéo ou
o aperfeicoamento do sistema tributéario e instrumentos de julgamento, como
a modulacdo de efeitos das decisGes judiciais e seus impactos juridicos e
econdmicos;

Identificar as possiveis causas e 0s incentivos ao litigio tributario judicial
relacionados a complexidade do sistema tributario brasileiro (quais tributos
geram potencialmente mais contencioso, etc.) e as obrigagdes conexas a
principal, como mandados de seguranca visando a expedicdo de certiddes de
regularidade fiscal, liberacio de mercadorias etc.

50 Conselho Nacional de Justica. Diagndstico do contencioso judicial tributario brasileiro: relatério final de
pesquisa / Conselho Nacional de Justiga; Instituto de Ensino e Pesquisa. — Brasilia: CNJ, 2022.

51 Ainda que a pesquisa tenha sido elaborada em 2022, com publicagédo prevista para 2023, revela-se o motivo de
se ter utilizado os relatorios referentes a 2018 e 2019. Foi a partir destes trabalhos que o Insper, em parceria com
0 CNJ, elaborou o diagnostico que denuncia a disfuncionalidade do sistema e as propostas de solugdo, dentre as
quais se encontra o sistema de precedentes na esfera administrativa, com maior integracdo e interacdo entre as
instancias.

52 Op. Cit., p. 19.

53 Op. Cit., p. 19.
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O relatério contou com analise de dados colhidos a partir do CNJ, STF, STJ, TRF’s, e
18 Tribunais de Justica estaduais, no recorte temporal de 10 anos (2011/2021), cuja

metodologia utilizada para identificar os dados foi pautada nos seguintes itens®*:

Por meio dessa metodologia, o contetdo dos processos e das decisdes judiciais
é analisado para identificar: (i) as origens dos litigios; (ii) o status do processo,
local e histérico de tramitagdo; (iii) os fundamentos das decisbes (entre 0s
quais o principio da legalidade), assim como a forma de sua aplicacéo; (iv) 0s
casos fundados em questdo substancial de mérito ou preliminares de
invalidade formal; (v) o objeto da discussdo (como os conflitos federativos);
e (iv) a importancia da atuacdo de julgadores especialistas nessas matérias
para se obter uma decisdo efetiva e de mérito.

A compilagdo e analise dos dados obtidos com o auxilio dessas técnicas de
ciéncia da computacdo permitem tracar um diagnostico completo do
contencioso judicial tributério, das causas dos litigios e da relacdo de
cooperagdo entre Fisco e contribuintes, o que ird subsidiar a proposi¢éo de
sugestBes para seu aprimoramento.

(...)

Em sintese, as metodologias descritas podem ser agrupadas em (i) técnicas
voltadas para extracdo de dados e identificagdo do contelido das decisdes e
pecas judiciais, bem como para anélise, comparagdo e agrupamento desses
dados; (ii) analise individual e agrupada de decisdes judiciais e seus
respectivos dados; (iii) pesquisa e analise da jurisprudéncia, doutrina,
relatdrios e estudos nacionais e internacionais a respeito de aspectos juridicos,
socioecondmicos, orgamentérios, fiscais e de politicas publicas; e (iv)
confronto dos dados empiricos obtidos com informacdes e experiéncias
pesquisadas. Pelo que se verifica das hipoteses e perguntas, a investigagdo
passa necessariamente pela analise e pelo cruzamento dos seguintes dados
empiricos: (i) contetdo das decisbes e das pecas processuais (objeto,
fundamento e resultado do julgamento); (ii) aspectos procedimentais (6rgao
julgador, tempo e local de tramitacdo); (iii) aspectos subjetivos dos julgadores
(formacéo e experiéncia); (iv) percepcOes subjetivas e qualitativas dos atores-
chave; (v) dados quantitativos e estatisticos relativos aos processos judiciais a
aspectos socioecondmicos e financeiros (publicos e privados); (vi) estrutura
organica dos tribunais e 6rgdos julgadores do Judiciario brasileiro; e (vii)
legislacdo que rege o sistema tributario patrio (material e processual). Assim,
no contexto da metodologia apresentada, busca-se confirmar ou infirmar as
hip6teses bem como responder as perguntas, tanto as previstas no edital como
as propostas no presente documento, voltadas a identificacdo dos pontos de
melhoria e as solugdes de litigios judiciais na éarea tributaria.

Uma vez que ja foi apontado o tamanho do contencioso tributério, através dos relatérios
referentes aos anos de 2018 e 2019, e por ndo pretender alongar-se em informacoes
desnecessérias para o tema em debate (uma vez que o diagnéstico ora em estudo possui 314

laudas e diversas hipoteses de solucéo do problema), agora sera feita a analise objetiva sobre as

5 Op. Cit., p. 21/22.
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causas dos problemas apontados.

Tal como registrado nos relatorios do dltimo subtdpico, elaborou-se as hipoteses de
solucdo do problema “considerando 0 cenario de muita incerteza e inseguranca vinculado ao
contencioso tributario brasileiro”, fato que, sem duavidas, “impacta ndo apenas os agentes
econémicos envolvidos nas disputas, como reflete diretamente na capacidade de atracdo de
investimentos pelo Pais”*®. N&o é preciso se alongar para concluir que a perda da capacidade
de investimentos no pais tem o cond&o de afetar o campo da cidadania, uma vez que 0S recursos
advindos de investimentos podem ser empregados pelo Estado para a melhor prestacdo dos
servigos constitucionalmente garantidos aos cidad&os, minando as chagas sociais.

O diagnostico apresenta diversas hipoteses sobre o problema da disfuncionalidade do
contencioso tributario brasileiro. Dentre os problemas relatados, é possivel perceber que o
campo da cidadania é sobremaneira afetado por um sistema tributario caro, disfuncional e
inseguro, eis que a captacdo de recursos, além de instavel, ainda se vé diante do problema da
potencial perda de investimentos no pais.

Primeiro, porque o Estado ndo pode utilizar o capital representado pelos créditos
tributarios inscritos e ndo inscritos para a consecucdo dos servicos publicos. A falta de
efetividade na cobranca, neste prisma, revela-se como um dos grandes problemas em um
ambiente onde um processo tributario pode levar décadas de discussdo. Segundo, porque um
ambiente custoso, imprevisivel e inseguro ndo é atraente para investimentos. Segundo o

relatorio, a inseguranca nas relagdes tributérias decorre de diversos fatores, quais sejam®®:

Em novo relatério (MESSIAS et al., 2020), publicado em dezembro de 2020
e elaborado com base em dados de 2019, foi observado um aumento do
referido percentual de 73% para 75% do PIB, correspondentes a R$ 5,44
trilhdes, dos quais R$ 4,01 trilndes (74% do total) estdo envolvidos em
disputas nos tribunais federais, estaduais e municipais (para os quais se obteve
dados)®’.

Além disso, segundo pesquisa divulgada pelo Instituto Brasileiro de Etica
Concorrencial (ETCO) (LEORATTI, 2019), a conclusdo de um processo
tributario no Brasil leva em média 18 anos e 11 meses, incluindo as fases
administrativa e judicial.

No relatorio “Tax Certainty — IMF/OECD Report for the G20 Finance
Ministers” (FMI; OECD, 2017), a OCDE indica como principais fatores para
a inseguranca nas relagOes tributarias: (i) diferengas permanentes ou
frequentes entre o entendimento dos legisladores e as orientacdes da
administracdo tributaria; (ii) processos com longa duracao; (iii) alto custo do

%5 Op. Cit., p. 29.
% Op. Cit., p. 30.
57 Essa informacdo confirma a exposigdo do subcapitulo que trata do contencioso judicial brasileiro.
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processo, que restringe a garantia de seguranca juridica as empresas de grande
porte; e (iv) imprevisibilidade das decisGes e deficiéncia na publicacdo da
jurisprudéncia.

O alto indice de inseguranca nas relaces tributarias do pais foi constatado em
estudo realizado pelo Centre for Business Taxation, da University of Oxford,
para a verificacdo da incerteza quanto a tributacdo de pessoas juridicas em 21
paises (DEVEREUX, 2016), em que o Brasil ficou a frente apenas da india.
Indicadores como alta litigiosidade e percepcdo de inseguranca do sistema
tributario brasileiro tm grande potencial para causar distor¢Ges negativas na
economia, na atracdo de investimentos e na seguranga juridica. A titulo de
exemplo, no relatorio “Tax uncertainty: economic evidence and policy
responses” (EUROPEAN COMISSION, 2017), publicado pela Comissao
Europeia em 2017, sdo mencionados diversos estudos econémicos que, com
base em evidéncias empiricas, apontam a incerteza no ambiente tributéario
como um fator relevante de interferéncia negativa no desenvolvimento
econbmico de paises.

Conclusdo semelhante foi obtida na elaboracdo do indice “Economic Policy
Uncertainty” (BAKER, [20207?]), de pesquisadores das universidades
Northwestern, Stanford e de Chicago, no qual se constatou que a incerteza no
ambito tributario afeta significativa e negativamente a geracdo de empregos e
investimentos. Entre os dados analisados pelos pesquisadores, a incerteza foi
inferida a partir de valores de provisdes tributarias nos paises pesquisados.
De acordo com o artigo “Raising productivity through structural reforms in
Brazil” (ARNOLD; GRUNDKLE, 2021), o complexo sistema tributario
brasileiro reduz a produtividade das empresas no pais, na medida em que
demanda altos investimentos para cumprimento de obrigacOes tributéarias. Na
mesma linha, de acordo com dados do FMI (FMI, 2017), o alto volume de
créditos tributarios forma um grande estoque de capital improdutivo, ou seja,
recursos que poderiam ser empregados em qualificacdo de méo de obra,
melhoria de processos produtivos e de gestdo, em vez de estarem alocados
para discussdes tributarias.

Em complemento as questBes diretamente vinculadas a estrutura e ao processo
de julgamento dos litigios tributérios, acredita-se que a reducdo do
contencioso perpassa também por medidas de simplificacdo e harmonizacgao
do sistema tributario, bem como de aprimoramento da relagdo entre Fisco e
contribuinte. Como apontado no Acoérddo n. 1.105/2019 do Tribunal de
Contas da Unido (“TCU”), a complexidade do sistema tributario brasileiro
esta atrelada, entre outros fatores, ao excessivo volume de atos legislativos
que envolvem a matéria. De acordo com o TCU:

Calcula-se que em setembro de 2017 a quantidade de normas tributarias em
vigor superava a ordem de 26 mil, sendo que durante os 29 anos da CF/88,
foram editadas mais de 377 mil normas tributarias (TCU, 2019)%,

Portanto, pode-se extrair das informagdes retro mencionadas que a alta litigiosidade, a
complexidade do sistema tributario brasileiro e a demora na resolucéo dos processos tributarios
figuram como os principais motivos para a inseguranca juridica que causa este contencioso

tributario brasileiro. Motivos que refletem, como sobejamente sabido, no desenvolvimento

%8 Segundo o Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo (IPBT), o Brasil produzir, em média, 2 normas por
hora, o que aumenta o grau de complexidade apontado. Disponivel em: https://ibpt.com.br/quantidade-de-normas-
editadas-no-brasil-30-anos-da-constituicao-federal-de-1988/.



53

econdmico do Estado. Em um ambiente de inseguranca juridica tributaria, o afastamento de
investimentos é evidente, fora os dispéndios das empresas instaladas em campo nacional para
a contratacdo de profissionais especializados para o cumprimento das obrigacdes tributarias e
litigancia perante o Estado. A propoésito, Marcos de Aguias Villas-Boas® registra que a politica
tributaria deve se preocupar em criar um sistema onde se tenha “o minimo possivel de
dispositivos normativos e o maximo de coeréncia entre eles®, previsibilidade e pouco
contencioso”.

Os problemas apontados devem apresentar quais Sdo as consequéncias praticas de sua
perpetuacdo. No presente subcapitulo, buscou-se demonstrar quais séo as feridas abertas por
um sistema tributario complexo, com uma enorme produ¢do de normas (média de duas por
hora), com um alto contencioso e baixa perspectiva de recebimento dos créditos tributarios.
Este sistema precisa ser revisto, figurando os métodos alternativos de solucdo de controvérsias
como “licdo de casa” para os juristas orquestrarem um ambiente mais propicio sob a perspectiva
juridico-econémica. A propdsito, Villas-Boas ndo deixa de constatar que a alta litigiosidade
tributéaria produz efeitos contraditorios, registrando que “quanto mais processos, mais morosos
e imprevisiveis os resultados, todos perdem.”.

O relatdrio traz uma série de hipdteses de resolucdo do problema do alto contencioso
tributério brasileiro, dentre elas, a utilizacdo do sistema de precedentes no ambito
administrativo tributario, eis que o impacto do entendimento judicial sobre a matéria tem o
conddo de auxiliar no descongestionamento do Poder Judiciario. Portanto, defender a
implementacdo do sistema de precedentes para toda a funcdo jurisdicional ndo é uma mera
reflexdo ou cogitagdo, mas sim fruto de propostas concretas e altamente refletidas por parte da
comunidade juridica. Como serd visto, 0 chamamento do sistema de precedentes ao sistema
juridico patrio encontra fundamento no alto custo da maquina judiciaria, complexidade
interpretativa das normas tributarias, falta de estabilidade/previsibilidade das decisdes
emanadas pelo Estado e a morosidade dos processos, caracteristica de um sistema
congestionado.

Firmadas premissas, a partir deste momento, demonstrar-se-a o sistema de precedentes

como forma de se almejar a redugdo do contencioso tributério e a seguranca.

5 VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte reduz despesas do Estado e Aumenta eficiéncia.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-dez-21/villas-boas-in-dubio-pro-contribuinte-aumenta-
eficiencia-estatal.

60 Este fator ndo infirma a critica da presente dissertacio a producéo de normas no Brasil. Havendo coeréncia entre
as normas editadas, a compreensdo passa a ser mais simples, ndo afetando a seguranca juridica.
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3 O SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL

Como precisamente demonstrado, a tributacdo e a cidadania estdo umbilicalmente
coligadas, de forma que a arrecadacdo tributaria, ao abastecer os cofres publicos, possibilita ao
Estado a consecucdo de seus servi¢os que, conforme demonstrado, tém custos que sdo
suportados pela coletividade para 0 bem comum. Portanto, o manejo dos recursos publicos deve
ser racional e econémico, de forma que sejam prestados servicos eficientes a comunidade com
responsabilidade financeira, como saude, lazer, educacao, infraestrutura etc.

Uma vez que essa investigacdo tem como objeto o judiciario, ressalta-se a preocupacao
com o custo da méquina judiciaria, e o indiscutivel congestionamento de processos em todas as
instancias, com mais processos ingressando no sistema do que saindo.

Ainda, especificamente no contencioso tributdrio, demonstrou-se que ha uma
quantidade infindavel de processos que formam um contencioso que gera um alto custo,
representando uma disfuncionalidade do sistema em relacdo aos paises comparados, o que
despertou a necessidade de identificar as causas do congestionamento e as hipoteses de solucéo
para a atenuacdo do problema.

Fora par os métodos alternativos de solucdo de conflitos de natureza tributaria, como
transacdo e arbitragem, no relatério do “Diagndstico do Contencioso Judicial Tributario”, o
sistema de precedentes, com maior interacdo entre as instancias administrativa e judicial,
representa um importantissimo subterflgio do sistema para impedir a judicializacdo de
processos cuja matéria ja tenha sido decidida pelas Cortes Superiores.

Como se deu, assim, a inser¢do do sistema de precedentes em nosso ordenamento
juridico? Quais passos foram dados? Tal movimento culminou no abandono da civil law para a
common law?

Para responder tais indagacgdes, sera feito o seguinte recorte: (i) hipoteses que levaram
0 ordenamento a implementar o sistema de precedentes; (ii) como essa implementagéo ocorreu
e vem se desenvolvendo, sobretudo em atencdo ao CPC/15; e (iii) como os precedentes devem,

na égide do CPC/15, ser empregados ou rechagados nas decisdes judiciais.

3.1 Causas da insercdo do sistema de precedentes no ordenamento brasileiro

Naturalmente, a sociedade se encontra em continua transformacgdo, marcada pela

contemporaneidade e globalizacdo, de forma que o sistema juridico precisa acompanhar este
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cenario para responder as demandas juridicas satisfatoriamente®?.

E necessario considerar que a complexidade de interpretacio de normas tributarias (um
dos motivos que agravam o contencioso tributario, vide ultimos tdpicos) também decorre do
fato de que a contemporaneidade traz novos desafios e novas realidades a sociedade, alterando
as relagdes interpessoais, e o sistema judiciario precisa responder com eficacia a essas novas
realidades. Nesse sentido, José Carlos Francisco®? discorre acerca da mutagdo constitucional
como necessidade para responder as transformac6es causadas pelas alteracGes sociais, politicas

e econdmicas®:

Mas o ambiente contempordneo €é marcado por intensa interagao,
potencializada por novas ferramentas tecnoldgicas de comunicacdo e de
negocios (sociedade da informacdo) razdo pela qual as transformagdes se
tornaram mais velozes e complexas, de modo que trocamos 0 novo pelo mais
novo (e, esse, ja tem o propdsito de ser temporario) e vivemos em permanente
risco, contextos reconhecidos como modernidade liquida e sociedade de risco
global.

(..)

Tratando-se de alteracdes formais no ordenamento constitucional realizadas
pelo Poder Constituinte Reformador, o texto normativo de 1988, em seus 32
anos de vigéncia, ja foi alterado por 109 emendas ordinarias, 6 emendas de
revisdo e 2 tratados internacionais com forca constitucional. Além disso,
varios preceitos da ordem de 1988 transferiram, para leis ordinarias, a tarefa
de descricdo continua das ideias e objetivos amplos positivados pelo
Constituinte.

Nem sempre o texto constitucional é alterado formalmente, mas a
modernidade liquida e a sociedade de risco exigem sua conformacéo com as
ageis, complexas e relevantes alteragdes no ambiente de relagBes
interpessoais, de negocios e de instituicbes. Por isso, essas transformacGes
sociais sd0 as causas metajuridicas que levam aos modos informais de
alteracdo da Constituicdo (ou mutacOes constitucionais), de tal modo que os
textos normativos sdo 0os mesmos, mas o significado deles extraido é alterado
em razdo do dinamismo da realidade.

Portanto, o que se pretende demonstrar com o tema é que a interpretagdo do texto deve
acompanhar o contexto, ou seja, 0 sistema juridico ndo pode permanecer engessado enquanto
0 contexto se altera com a contamporaneidade, marcada pela globalizagdo, e seus novos
desafios/riscos naturalmente dela decorrentes. Do contrério, teria-se um ordenamento obsoleto,

cuja estrutura e normas nao responderiam as demandas com a eficacia que se espera, incorrendo

81 Aqui, o termo “satisfatoriamente” deve corresponder ao preenchimento de diversos principios constitucionais
atinentes ao sistema de precedentes, dentre os quais, a titulo de exemplo, pode-se destacar a seguranca juridica,
eficiéncia, celeridade, previsibilidade, estabilidade e coeréncia/unidade.

62 FRANCISCO, José Carlos. A nova constituicdo de 88?, p. 663/665.

8 Francisco ressalta que estes cenarios sdo reconhecidos como “sociedade de risco global” e “modernidade
liquida”.
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a legalidade em evidente crise.

Alias, no que compete ao contexto, restou consignado na transcri¢do retro que o “novo”
javem com a perspectiva de ser temporario, o que aumenta o desafio do Poder Judiciario para
responder eficientemente as demandas. Em que pese as altera¢cdes formais da Constituicéo, o
autor relata que, por vezes, alteracbes informais sdo necessarias, justamente quando as
alteracdes formalmente tomadas forem insuficientes.

Segundo Francisco®, a mutacdo (ou alteragdo) constitucional conta com cinco
elementos, quais sejam: objeto, objetivo, sujeito, instrumento e controle.

Quanto ao objeto, ¢ a elasticidade interpretativa que podera levar a adequacéo do texto
ao contexto, o que demonstra aumento na area de comunicacao entre civil law e common law,
como sera visto brevemente ainda neste topico. Portanto, afirma que o “objeto conjuga texto,
contexto e problema sub judice” para que, assim, seja aplicada a elasticidade interpretativa,
insita ao sistema de precedentes, a qual reporta que “determina a extensdo da mutagdo, mesmo
porque a seguranca juridica depende de limites e de certa dose de rigidez, cabendo ao
Constituinte determinar essas bases”.

O objetivo dessa adequacdo do texto a norma, como ja dito, € o de evitar que o texto se
torne obsoleto, ou seja, que a legalidade incorra em crise.

Como sujeito, entende-se todo intérprete e aplicador da Constituicdo Federal, sendo que
o controle de constitucionalidade de normas constitucionais, leis e atos normativos € reservado
exclusivamente ao Poder Judiciério.

Quanto aos instrumentos, serdo eles os elementos pelos quais o intérprete podera adotar
novas compreensdes sobre o texto. Francisco® exemplifica alguns instrumentos, tais como
“pesquisas sociais, livros, artigos, revistas, fatos notdrios, costumes, pronunciamentos judiciais
e até mesmo textos legais que traduzem, em linguagem normativa expressa, as novas
possibilidades abertas por mudancas informais no ordenamento”.

O sistema de precedentes vem para ajudar a resolver o problema da descontextualizagdo
do sistema para com as ageis transformacdes decorrentes da globalizacdo/contemporaneidade,
bem como para auxiliar no seu almejado descongestionamento. Fruto deste movimento, busca-
se a prolacdo de decisdes céleres, mas altamente fundamentadas, coesas, integras, previsiveis e
seguras.

Em outras palavras, busca-se ao mesmo tempo que racionalizar o sistema, atrair a

6 Op. Cit., p. 666.
65 Op. Cit., p. 667/668.
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seguranca juridica para que o judiciario imprima previsibilidade e coeréncia nos julgados e ndo
profira decisGes contraditorias para litigantes em idéntica posicdo juridica, reduzindo a
litigiosidade e aumentando o grau de confianca entre Administracéo e administrados.

Sob a 6tica de Mateus Guelber Correa®, em decorréncia dos efeitos da modernidade, os
institutos da previsibilidade, integridade e coesdo, intimamente ligados ao principio da
seguranca juridica, representam os motivos pelos quais o ordenamento vem buscando a adesao

ao sistema de precedentes. Veja-se:

Ademais, como ja repisado neste estudo, a modernidade trouxe consigo um
aumento no numero de relagBes juridicas e uma proliferacdo das acGes
judiciais. Consequentemente, muitas causas repetitivas passaram a Ser
submetidas aos Tribunais, exigindo desses maior integridade e coesdo nas
decisdes proferidas.

()

Desponta, para tanto, o sistema de precedentes como meio de gerar seguranca
juridica ao judiciario, equilibrando as decisGes proferidas sobre casos
semelhantes, e, consequentemente, facilitando a compreensédo do Direito pela
sociedade.

Por todo o exposto, entende-se que trés sdo as vertentes principais dos
precedentes judiciais em virtude da seguranca juridica. Primeiro, busca-se a
previsibilidade das decisbes, pela qual os individuos consigam pressupor
como o Estado ir4 analisar seus conflitos, podendo agir em conformidade com
os entendimentos ja fixados. Desta forma, evita-se a surpresa de decisdes
diferentes a casos semelhantes. (Cramer, 2016. P. 14)

Segundo, conexo a previsibilidade, encontra-se a estabilidade das decisdes
judiciais no sistema de precedentes judiciais. Através do uso dos precedentes
como fonte de direitos, busca-se uma hermenéutica comum a diferentes
6rgdos jurisdicionais frente a casos semelhantes, garantindo integridade e
coesdo da ordem juridica.

Por fim, a terceira vertente consubstancia-se na protecdo da confianga, através
da qual, além da previsibilidade futura da deciséo a ser proferida, o agente tera
segurancga de que a norma que respaldou seu direito sera levada em conta
independente de nova interpretacéo.

Logo, para o referenciado autor, trés sdo os elementos ligados ao sistema de precedentes,
decorrentes do sobreprincipio da seguranca juridica, que séo a cognoscibilidade, previsibilidade
do sistema como um todo (diferentes instancias judiciarias julgando casos anélogos sob o
mesmo manto) e aumento da confiangca entre Administragdo e administrado (principio da

protecdo da confianga).

% CORREA, Mateus Guelber. A Dindmica dos Precedentes Judiciais e a Seguranga Juridica. Disponivel em:
https://fambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/a-dinamica-dos-precedentes-judiciais-e-a-
seguranca-juridica/
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Para Correa, a inseguranca juridica é problema de elevada posicdo na busca pela
completa implementagdo do sistema de precedentes no nosso ordenamento. O sistema de
precedentes, em outros termos, ¢ um dos remédios para atenuar o problema da inseguranca

juridica decorrente dos efeitos da contemporaneidade. In verbis:

Como ja dito, o judiciario brasileiro passa por uma fase de intensa inseguranca
juridica, resultado de diferentes decisbes proferidas a casos semelhantes. Por
isso, conforme se demonstrara ao final, a importdncia dos precedentes
judiciais para a manutengdo da Seguranca Juridica, através de um sistema
integro e coeso, no qual uma agdo judicial ndo corresponde a uma mera aposta.

Avancando no estudo, quais os elementos faticos que deram fundamento a busca pela
implementacdo do sistema de precedentes? Como serd visto, Francisco aponta que trés
elementos que deram causa a busca pelo sistema de precedentes, tais como (i) a morosidade
dos processos, (ii) o alto custo da maquina judiciaria e a (iii) prolacéo de decisfes contraditorias
para litigantes em idéntica ou muito similar situacéo juridica. E sobre estes elementos que se
dedicaréo as linhas seguintes.

O primeiro deles € a morosidade dos processos. Este elemento representa incbmodo e
ma percepcdo a quem quer que seja. Nao se esta aqui afirmando que a culpa pela morosidade
deva ser atribuida as varas e secretarias judiciais, que acabam tendo que se esforgar muito para
responder satisfatoriamente a um sistema que, além de ja se encontrar congestionado, depara-
se diariamente com novos casos entrados, sobrecarregando-o ainda mais. Definitivamente, a
culpa pela morosidade dos processos ndo € atribuida aos servidores.

Tampouco se ataca a judicializacdo em si, visto que esta representa uma das garantias e
direitos fundamentais expressos na Constituicdo Federal. Contudo, € fato que a morosidade é
agravada quando uma gama numerosa de processos novos sdo distribuidos junto as unidades
judiciarias, ao passo que hd um alto nimero de demandas vagarosamente tramitando.

Francisco®’ elucida esse cenario nos seguintes termos:

A demora no processamento de agdes judiciais é efeito de causas diversas,
sobretudo de milhdes de processos distribuidos por unidades do Poder
Judiciario brasileiro. Ndo por desatinos e displicéncia do Poder Judiciario
brasileiro. Ndo por desatinos e disciplicéncia de servidores e de juizes, por
recursos protelatorios e por outras vicissitudes (embora episodios possam ser
pontualmente constatados) mas pelo impressionante volume de ac6es judiciais
e de recursos (que parecem as vezes intermindveis), a um custo financeiro

57 Op. Cit., p. 669.
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relevante para o orcamento publico, a morosidade do Poder Judiciario se
tornou uma constatacdo conhecida pela sociedade brasileira (com ou sem
vinculacdo direta com o Direito), e merecedora de muitas criticas e propostas
de solucdo.

Portanto, pode-se concluir na mesma linha: a morosidade do judicidrio ndo deve ser
resolvida minando o direito de ingresso ao judiciario, nem deve ser direcionada a sua ocorréncia
aos servidores e magistrados, mas sim a um emaranhado de novas ac¢des ingressadas enquanto
as acOes ja ingressadas ainda se encontram em processamento. Por essa razdo, a criacdo de
mecanismos de simplificacdo deciséria pautados pela seguranca juridica, tal como o sistema de
precedentes, revela-se tdo importante no cenario brasileiro.

Superadas as concep¢des acerca da morosidade dos processos, € chegado 0 momento de
se debrucar sobre o segundo elemento: o custo da maquina judiciéria.

No subcapitulo onde se apresentou o0 “Relatorio Justica em Numeros 2022, verificou-
se que o custo total da maquina judiciaria gira em torno de 103 bilhdes de reais®®. No
subcapitulo onde foi tratado o tamanho do contencioso tributario brasileiro, apontou-se ao
contencioso tributario um consideravel custo, muito dispar dos paises comparados naquele
relatorio.

De todas as formas, ressalta-se que o Poder Judiciario é indispensavel para o exercicio
da cidadania, pois atua como o verdadeiro guardido da lei, mas essa prestacdo ndo deixa de
onerar os cofres estatais, abastecidos pela arrecadacdo tributaria. A manutencdo do Poder
Judiciario é financiada pelos contribuintes e, as decisdes ali expedidas que condenam o Estado,
acarretando honorarios sucumbenciais devidos pelas Fazendas Publicas, acabam também sendo
suportadas por esta arrecadacéo.

Mas, como minimizar a importancia do custo com a maquina judiciaria, se o Poder
Judiciario, quando acionado, tem o dever de guardar a ordem constitucional, dentre a qual
constam os direitos e garantias fundamentais? O que se figura indispensavel ¢ a racionalizacédo
deste custo, de forma que o descongestionamento do sistema judicidrio, com a reducgdo do
contencioso tributario, revela-se crucial para que este objetivo seja alcancado.

E, como apontado anteriormente, a reducdo do contencioso passa pelo sistema de
precedentes. O Relatorio citado aponta, inclusive, a integragdo entre as instancias judiciais e

administrativas, com aplicacdo vertical do sistema de precedentes®®, como um dos mecanismos

88 Nada muito distante do valor apontado no “Relatério Justiga em Numeros 20217, cuja despesa total apontada
foi de R$ 100.097.753.052, sendo R$ 92,7 bilhdes de reais com recursos humanos e 7,4 bilhes em outras despesas.
% Diretamente, uma das hipdteses do diagndstico é o sopesamento dos efeitos das decisdes firmadas pelo judiciario
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para reducdo do contencioso tributario brasileiro.

A prolagdo de decisdes distintas para contribuintes enquadrados no mesmo patamar é
um dos casos que gera inseguranca juridica e aumenta a judicializagdo. Isso porque, a partir da
Constituinte de 1988, com a valorizacédo da viabilidade de acesso ao judiciario, 0 nimero de
demandas é uma realidade que apenas cresce no Brasil, ocasionando a submersao do sistema
judiciario a um infindavel nimero de demandas ajuizadas que, ano ap06s ano, tende a aumentar.

O problema deste cenario é exposto por Francisco’®:

Ja as decisOes judiciais contraditorias entre si expdem as inconsisténcias de
um modelo de prestagdo jurisdicional que produz coisas julgadas distintas para
pessoas diversas que tém um mesmo problema juridico.

As denominadas “causas repetitivas” (que versam sobre direitos individuais
homogéneos) devem ter um mesmo desfecho, mas ndo eram poucos 0s casos
de julgamentos distintos, pelos quais uma pessoa tinha uma coisa julgada
diferente de outra pessoa em relagdo a uma mesma controvérsia juridica,
fragilizando a seguranca juridica, a igualdade e outros propdsitos do Estado
de Direito.

Neste ponto, reside um problema grave que atrai o sistema de precedentes no
ordenamento patrio: a falta de unidade das decisdes judiciais. Essa hipbtese figura como o
fundamento principal do chamamento do sistema de precedentes em nosso ordenamento,
pautado pelo sistema civil law, justamente buscando resolver o problema, adotando
mecanismos importantes visando a pacificacdo das teses firmadas pelos Tribunais Superiores
(e também Orgéos Especiais dos Tribunais).

Isso ndo quer dizer, contudo, que a estrutura civil law tenha sido abandonada pelo
ordenamento patrio em detrimento da common law. O Brasil ndo aderiu a common law
isoladamente.

José Carlos Vieira de Andrade, ao se debrugcar sobre os sistemas civil law e common
law, denomina-os como “sistemas de administragdo”, separando-0s como “o sistema de
administragdo executiva” ou “sistema de acto administrativo”, 0 sistema civil law, e como “o
sistema de administragdo judiciaria”, 0 sistema common law.

Posteriormente, Andrade identifica as caracteristicas dos sistemas, nos termos abaixo

transcritos:

relativo a Administragdo Publica. Neste sentido, ver a citacdo as fls. 49.

0 Op. Cit., p. 670.

L ANDRADE, José Carlos Vieira de. LigGes de Direito Administrativo. 42 edicdo. Imprensa da Universidade de
Coimbra. Disponivel em: URI:http://hdl.handle.net/10316.2/36724, p. 40/41.
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um aparelho administrativo centralizado e fortemente hierarquizado: uma
administracdo estadual, configurada no Estado-Administragdo como
pessoa colectiva;

um direito substantivo especial (“droit administratif”) que reconhece a
Administracdo poderes de autoridade (competéncia para a pratica de actos
juridicos imperativos) relativamente aos particulares (“autotutela
declarativa”);

um “privilégio de execu¢do” administrativa para obrigar os particulares a
cumprirem (coactivamente, se for caso disso) os deveres estabelecidos
unilateralmente pela Administracdo, sem necessidade de recorrer aos
tribunais (“autotutela executiva”);

a subordinacdo da actuacdo administrativa a um conjunto significativo de
regras legais prévias de direito substantivo (‘“normas-condi¢ao”), que
regulam as decisdes administrativas, e a um controle aposterioristico do
respectivo cumprimento;

uma autonomia face aos tribunais comuns, por forca do principio da
separagdo dos poderes, sujeita a um (auto)controle ou, quando muito, a
uma jurisdicdo especial com poderes limitados de fiscalizacdo (em regra,
s0 de fiscalizacdo da legalidade e consequente anulacdo de actos ilegais);
a irresponsabilidade dos funcionarios (e dos titulares de drgdos) pelos
actos ilicitos praticados no exercicio de funcbes (ou sujeicdo da
responsabilizagdo a autorizacao superior: “garantia administrativa”), quer
houvesse, ou ndo, responsabilidade do Estado (os funcionarios
respondiam individualmente por ilicitos praticados fora do exercicio das
funcGes).

Aqui, na civil law, o que se nota é a vinculabilidade dos jurisdicionados (os funcionarios

da administracdo) a legislacdo, destacando-se a autoridade da legislacdo face aos particulares.

Interessante notar que o autor cita a separacdo dos poderes que se consubstancia em um grande

fundamento desta estrutura juridica.

Por outro lado, quando o autor’? descreve as caracteristicas do sistema common law, ou

“sistema de administragdo judiciaria”, assim demonstra suas caracteristicas:

a)

b)

Uma organizacao administrativa fortemente descentralizada (inexisténcia
da figura do Estado-pessoa colectiva; municipalizagdo das atribuicOes e
competéncias);

Subordinagdo da Administracdo ao direito comum (“common law”), em
parte escrito (“statutes, “bills), em parte estabelecido por precedentes
judiciais;

A via judicial (“due process of law”) nas relagdes entre a Administragdo
e 0s particulares em ambos os sentidos — os tribunais (“courts”) podem, a
pedido dos particulares, dirigir injuncdes e condenar a Administracdo a
praticar ou abster-se de praticar actos, a adoptar ou abster-se de
comportamentos; esta tem, em regra, de recorrer aos tribunais para
executar coactivamente 0s seus actos;

2 0p. Cit., p. 41/42.
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d) Compensagdo da auséncia de um direito substantivo especial (de uma
regulacdo legal prévia vinculativa da actividade administrativa) pela
importancia das normas de procedimento e pela intervencéo judicial mais
intensa, em regra, atraves de reexame da decisGes administrativas;

e) Existéncia de um Unico tipo de tribunais (com jurisdicdo plena também
em face da Administracao);

f) A responsabilidade pessoal dos titulares de cargos publicos por actos
ilicitos praticados no exercicio das suas funcdes, como se fosse um
particular.

Nota-se, portanto, um antagonismo indiscutivel em relacdo ao sistema civil law,
principalmente quando se tem como caracteristica a descentralizacdo da Administracdo, bem
como a influéncia marcante dos precedentes judiciais que a subordinam.

Devido ao avango das continuas alteracbes das relaces sociais, hd uma aproximacao
entre os sistemas, como sublinha Andrade’?, pois “embora sejam as caracteristicas dos sistemas,
verifica-se na realidade, quer a inexisténcia de sistemas puros, quer uma progressiva
aproximagao dos sistemas”. Para Andrade, elementos de ambos os sistemas tém se comunicado,
dai a progressiva aproximacao dos sistemas.

No caso da adog¢do de mecanismos do direito comum nos paises sujeitos ao sistema civil
law, Andrade destaca que ‘“houve também alteragdes significativas, no quadro do
desenvolvimento dos fendmenos de participacdo democratica e da afirmacdo dos direitos
fundamentais dos cidadaos perante os poderes publicos”.

Também neste sentido registra Vanessa Pereira Rodrigues Domene’:

Trata-se, portanto, de uma importante mudanca cultural juridica em ambito
mundial, em que paises tradicionalmente do common law passam a editar
maior namero de leis, buscando-se solugdes mais rapidas e ndo depender
apenas de julgamentos de leading cases, enquanto paises do civil law
comegam a ter previsdes em seus ordenamentos juridicos acerca da utilizacao,
em caréter obrigatorio, de precedentes vinculantes, com o intuito de dar maior
uniformidade, previsibilidade e estabilidade em suas decisdes judiciais, em
resgate aos principios da isonomia e da seguranca juridica a sociedade.

Michele Taruffo’ também afirma que distinguir os sistemas, com base em ades&o ao

sistema de precedentes, ndo encontra mais amparo. Veja-se:

A referéncia ao precedente ndo é uma caracteristica peculiar dos

8 Op. Cit., p. 43.

4 Op. Cit., p. 60.

> TARUFFO, Michele. Processo civil comparado: ensaios. Apresentacdo, organizacdo e tradugdo de Daniel
Mitidiero. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2011, p. 139
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ordenamentos do common law, estando agora presente em quase todos oS
sistemas, mesmo os de civil law. Por isso, a distin¢do tradicional segundo a
qual os primeiros seriam fundados sobre o0s precedentes, enquanto 0s
segundos seriam fundados sobre a lei escrita, ndo tem mais — admitindo-se que
realmente tenha tido passado — qualquer valor descritivo.

A insuficiéncia dos textos legais frente aos efeitos das alteraces econémicas e sociais
levou o sistema juridico patrio a buscar pela jurisprudéncia para responder as novas demandas
e problemas.

E claro que houve reflexo na atuagio dos magistrados que, caso estritamente presos a
lei escrita, encontrariam dificuldades para resolver coerentemente 0s casos Nnovos que
invariavelmente chegariam aos tribunais. Eis a chamada “crise de legalidade”, conforme

denominam José Américo Zampar Janior e Juliana Carolina Frutuoso Bizarria ’°:

A crise de legalidade e da nocdo de soberania sdo apontados como 0s motivos
principais da convergéncia entre os sistemas civil law e common law. O
abandono do formalismo interpretativo, em que a atividade do intérprete se
resume & identificacdo de significados predeterminados pelo legislador, com
0 reconhecimento da atuagdo judicial como criadora e concretizadora de
normas abertas, aliado a forca do constitucionalismo e do poder conferido ao
julgador para controlar a constitucionalidade da lei no caso concreto, séo
fatores que descaracterizam o ideal de juiz do civil law, criado a partir da
revolugdo francesa como “bouche de la loi”. A aplicagdo estrita da lei passou
a ndo ser suficiente para garantir a certeza e a seguranga juridica.

Além disso, deparou-se com a problematica de que a vagueza e a equivocidade
das normas permitem que a lei seja interpretada de diversas formas, a
interpretacdo ndo se restringe a declaracdo de sentido, ¢ permeada de
valoracdo e atribuicdo de significado, o que fez surgir no civil law a
preocupacdo com a crescente coexisténcia de decisdes distintas para casos
similares, situacdo indesejavel para um Estado que supde que a lei deva ser
igual a todos. Desse ponto de vista, a aproximacdo entre os sistemas e 0
consequente dever de respeito aos precedentes justifica-se na necessidade de
igualdade de tratamento perante o direito e da seguranca juridica, elementos
que integram a Gtica de ambos 0s sistemas.

Em linhas gerais, a aproximagdo dos elementos de ambos o0s sistemas permite aos
magistrados uma atuacdo mais abrangente.
Um fator importante para este cendrio é o de que, no Direito patrio, vigora o principio

da Supremacia da Constituicdo, fonte suprema do ordenamento. A partir desta concepgéo, o

6 ZAMPAR JUNIOR, José Américo; BIZARRIA, Juliana Carolina Frutuoso. A Transcendéncia dos fundamentos
determinantes da declaracdo de inconstitucionalidade da lei em sede de controle concentrado. In: MARQUES,
Renata Elaine Silva Ricetti; DE JESUS, lIsabela Bonfa; Novos Rumos do Processo Tributério, Judicial,
Administrativo e Métodos Alternativos de Cobranca do Crédito Tributério; 2019; Noeses, p. 857/886.
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ponto unificador do sistema juridico brasileiro é a Constituicdo Federal, e a partir dos seus
valores e principios, 0 magistrado passa a ter maior elasticidade interpretativa para decidir.
Entrementes, ndo quer isso dizer que o sistema patrio esteja abandonando o civil law e aderindo
ao common law.

Portanto, o que ha é o aumento da &rea de comunicacao entre os sistemas, de forma que
o0 Brasil ndo abandonou a civil law. Trata-se de uma indubitavel evolucdo que Mauricio Barros

sintetiza ao dizer’”:

Como visto, a doutrina do stare decisis brasileiro pautou-se na alteracdo da
legislacdo para tornar vinculantes os precedentes, o que revela um misto de
elementos de common law na esséncia e de civil law na forma, porquanto ndo
houve uma evolucdo cultural natural entre a fase dos precedentes meramente
persuasivos, no passado, para 0s precedentes vinculantes atuais. Foi
necessaria a pena do legislador para a mudanca de paradigma, o que em nada
desmerece a guinada verificada e, de certa forma, torna ainda mais certa — e
segura — a aplicagdo dos precedentes no Brasil, cujo perfil juridico (e judicial)
é extremamente arraigado na lei para a tomada de decisGes.

Perfeitamente de acordo com o quanto fora abordado nas linhas acima, Barros sinaliza
que ha um common law na esséncia, mas civil law na forma. Ou seja, a sistematica de
precedentes no ordenamento patrio decorre de lei, mas é fato que a esséncia de sua aplicacao é
propria do common law. Assim, na realidade, ocorrem “deslocamentos de cada um dos dois
grandes sistemas juridicos em diregao ao outro”, segundo pontuado por Pandolfo’®,

Demonstradas as principais razfes pelas quais o sistema de precedentes é um artificio
indispensavel para reducdo do contencioso tributario, deve-se debrucar sobre como o sistema

veio adotando esse mecanismo nas Ultimas décadas.

3.2 Notas sobre o histérico do controle de constitucionalidade no Brasil

Uma vez que ja se encontram delineadas as hipbteses que deram causa ao sistema de
precedentes como metodo de solucdo de controversias, é indispensavel tracar como o controle
de constitucionalidade foi aderido no Brasil, apontando-se as mutagdes constitucionais formais
que foram adotadas. Portanto, primeiro serdo apontadas breves consideracGes sobre o controle

de constitucionalidade, suas formas e seu historico para, posteriormente, tragar 0s passos que 0

7 BARROS, Mauricio. Os precedentes e 0 processo administrativo tributario paulista; In: BONFA, Isabela de
Jesus; MARQUES; Renata Elaine Silva Ricceti; Novos Rumos do Processo Tributéario, judicial, administrativo e
métodos alternativos de cobranca do crédito tributario; ed. Noeses; 2019, p. 209.

8 Op. Cit., p. 172.
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Direito pétrio deu nas ultimas décadas para que o sistema de precedentes fosse positivado em
sua inteireza pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

O controle de constitucionalidade pode ser exercido preventivamente ou
repressivamente, sendo o primeiro realizado tanto pelo Poder Legislativo, quanto pelo Poder
Executivo, e 0 segundo pelo Poder Judiciério. Por seu turno, o controle repressivo pode ser dar
de duas formas: controle difuso e controle concentrado.

No controle difuso, o julgador se depara com um caso concreto, cuja decisdo a ser
prolatada promovera efeitos inter partes. Contudo, € importante ressaltar que existe a
possibilidade de o Senado Federal suspender a execucéo de lei declarada inconstitucional pelo
Pretério Excelso, conforme seré visto no decorrer do presente subcapitulo. Sobre o controle

difuso, Rafael Pandolfo’® consigna o seguinte:

O controle difuso de constitucionalidade é também denominado incidental,
descentralizado, indireto ou mediato.

()

O objeto inicial desse instrumento ndo é a declaragdo de inconstitucionalidade,
mas a solucdo do litigio instaurado entre autor e réu em virtude do
cumprimento da norma eivada daquele vicio. Nessa espécie de controle, como
afirma Tresolini, o individuo apenas pode alegar a inconstitucionalidade da
norma caso esteja sendo diretamente afetado por ela. (...) O reconhecimento
da inconstitucionalidade, no controle difuso, constitui o fundamento que
ampara o pedido formulado pelo autor.

()

Segundo a distingdo classica da doutrina, os efeitos da decisdo que, em
controle difuso, reconhece a inconstitucionalidade de uma norma, ficam
adstrito as partes que integram a relacdo juridica processual (efeitos inter
partes). Ndo obstante, nos termos do art. 52, X, da Constituicdo Federal, o
Senado Federal pode suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, sem que haja, contudo, efeitos retroativos,
pois retirard a vigéncia do enunciado cuja inconstitucionalidade foi
reconhecida.

Sobre o controle difuso, poucas sdo as consideracdes a se debrucar fora as ja expostas.

Por outro lado, tem-se a figura do controle concentrado, cuja competéncia é reservada
ao Poder Judiciério, visando a preservacio dos valores regentes da ordem constitucional. E
neste mecanismo que encontra fundamento o sistema de precedentes judiciais. Como sera visto,
0 objetivo deste mecanismo é a declaracdo de inconstitucionalidade de norma cujo teor seja

incompativel com os valores e principios®® estabelecidos pela Constituicio Federal.

 PANDOLFO, Rafael. Jurisdigido Constitucional Tributéria: Reflexos nos processos administrativo e judicial. 22
ed. Noeses. 2019, p. 146.
8 Defende-se a observancia de principios constitucionais sob o manto de que, dado o carater normativo destes,
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A vinculagdo da decisdo tomada em controle concentrado tem carater vinculante e erga
omnes. Ou seja, 0 contetdo de sua decisdo ndo € apenas vinculante as partes envolvidas do
litigio, mas a todos os jurisdicionados que se encontrem em igual ou similar posicdo juridica,
em homenagem ao primado da igualdade. Pandolfo®!, sobre o controle concentrado, sintetiza o

que acaba-se de afirmar:

A competéncia para julgar definitivamente a constitucionalidade das leis, no
controle concentrado de constitucionalidade, € reservada a um Unico 6rgéo,
com exclusdo de quaisquer outros.

()

As decisbes proferidas nos processos de controle concentrado de
constitucionalidade, como bem aponta Zavaski, ndo tém como objetivo tutelar
direitos subjetivos, mas a prépria ordem constitucional. O reconhecimento da
(in)compatibilidade da norma com a Constituigdo constitui o objetivo dos
mecanismos utilizados perante o STF. Desse modo, a declaracdo de
inconstitucionalidade é o prdprio fim buscado pela agéo.

Todos sdo atingidos pelas decisGes proferidas no ambito do controle
concentrado, corolario I6gico da retirada da norma do sistema e consequéncia
expressa fixada pela Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 102, §2°. Esse
dispostivo também estabelece o carater vinculante da decisdo, a qual estdo
sujeitos a administracdo publica e os demais 6rgdos do Poder Judiciario.

Mas, como se deu essa evolucao no Brasil que, como adiantado, culmina com a adogéo
do sistema de precedentes em nosso ordenamento? E imprescindivel o estudo deste extenso
caminho, ladrilhado pelos brilhantes juristas que compuseram o sistema juridico nacional, pois
como aduz Pandolfo®, “o estudo da evolugdo histérica de qualquer instituto do direito ndo é
mera formalidade, mas caminho necessario para a compreensao do objeto em estudo”.

A Constituicdo de 1824 nao contou com nenhum mecanismo de controle judicial. Este
fator decorre do fato de que a referida Constituicdo se inspirou nos valores da triparticdo dos
poderes, de forma que o sentido da norma competia exclusivamente ao Poder Legislativo,
conforme rezava o artigo 15 daquela Constituicio®.

Esse cenério foi alterado com a Proclamacdo da Republica, mormente quando da

promulgacio da Carta Republicana de 1891. Nos termos de seu artigo 59, §1°4, constou, pela

qualquer lei ou ato normativo que contrarie estes valores deve ser declarado incompativel com a ordem vigente.
81 Op. Cit., p. 150/151.

8 QOp. Cit., p. 153.

8 Art. 15. E da attibuicio da Assembléia Geral:

[-]

VIII. Fazer leis, interpretéa-las, suspende-las, e revoga-las.

IX. Velar na guarda da Constituicdo, e promover o bem geral da Nac&o.

8 Art. 59, 81°. Das sentengas judiciais dos Estados, em Gltima instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal
Federal:
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primeira vez, a figura do controle difuso de constitucionalidade.

Posteriormente, no &mbito da Constituicdo de 1934, o controle de constitucionalidade
ganhou uma nova figura, a chamada ADI interventiva, veiculada nos termos do artigo 12, V&,
que deveria observar, contudo, os principios descritos no artigo 7°, n° I, a a h®, e o seu
correspondente §2°87,

Pandolfo®® ainda menciona que a Constituicdo de 1934 também inovou trazendo a
“clausula de reserva de plenario”, bem como a competéncia do Senado Federal “para suspender
aexecucdo, no todo ou em parte, de lei ou ato declarado inconstitucional por decisdo definitiva”,
nos termos de seu artigo 91, 1\V®°.

Tendo em vista o totalitarismo que o Brasil mergulhava no &mbito da Constituicdo de
1937, o controle de constitucionalidade voltou aos bracos do executivo e legislativo, conforme
disposto em seu artigo 96, paragrafo tinico®, que possibilitava ao Presidente da Republica a
devolucdo de matérias para reexame de constitucionalidade pelo legislativo. Conforme
prefalado, este modelo tudo tem a ver com o modelo de Estado que se buscava implantar em
meados dos anos 30.

Este cenario foi atenuado pela Constituicdo de 1946 que restaurou o controle de

a) Quando se questionar sobre a validade, ou a aplicagdo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal do
Estado for contra ela;

b) Quando se constestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das
leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.

8Art. 12. A Unido nao intervira em negdcios peculiares aos Estados, salvo:

V — para assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados nas letras a a h, do art. 7°,

8 Art. 7°. Compete privativamente aos Estados:

| — Decretar a Constituicdo e as leis por que se devam reger, respeitados 0s seguintes principios:

a) Forma republicana representativa;

b) Independéncia e coordenacdo de poderes;

¢) Temporariedade das fungdes eletivas, limitadas aos mesmos prazos dos cargos federais correspondentes e
proibida a reelei¢do de Governadores e Prefeitos para o periodo imediato;

d) Autonomia dos Municipios;

e) Garantias do Poder Judiciario e do Ministério Publico locais;

f) Prestacdo de contas da administracéo;

g) Possibilidade de reforma constitucional e competéncia do Poder Legislativo para decreta-la;

h) Representacdo das profissdes.

87 Art. 12, §2°. Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervencéo so se efetuard depois que a Corte Suprema,
mediante provocacdo do procurador-Geral da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e Ihe
declarar a constitucionalidade.

8 Op. Cit., p. 155.

8 Art. 91. Compete ao Senado Federal: [...]

IV — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam
sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario.

0 Art. 96. [...]

Paragrafo Unico: No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da
Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promogdo ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera
o0 Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tercos de
votos em cada uma das Camaras, ficard sem efeito a decisdo do tribunal.
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constitucionalidade pelo Poder Judiciario exclusivamente. Pandolfo® anota que esse
movimento “significou maior equilibrio entre os trés poderes, que tiveram, em compara¢ao com
a intervencdo permitida pela Carta de 37, preservadas suas funcdes precipuas no controle de
constitucionalidade pelo Poder Executivo”.

Posteriormente, com a Emenda Constitucional 16/1965, houve um grande salto no
controle concentrado de constitucionalidade, anotado por Pandolfo® da seguinte forma:

Criou-se, no Brasil, pela primeira vez, uma nova modalidade de acdo direta
de inconstitucionalidade, de competéncia originaria do STF, para processar e
julgar, originariamente, a representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, federal ou estadual. A acdo direta era apenas de
inconstitucionalidade (ndo abrangia a hipdtese de constitucionalidade) e
poderia ser proposta somente pelo Procurador-Geral da Republica, que
encarnava a figura do “advogado da Constitui¢ao”, preconizada por Kelsen.

Com uma Emenda Constitucional posterior que manteve incélume o controle difuso e a
ADI previstos na CF/46, as novas mutagdes constitucionais formais atinentes ao controle de
constitucionalidade ocorreram a partir da Constituicdo de 1988. Dada a importancia da CF/88
para insercdo do sistema de precedentes na ordem constitucional, o proximo subcapitulo sera
dedicado a trazer o historico e o contexto das sucessivas mutacdes que chegaram ao lume do

CPC/15, que sistematizou sobremaneira o sistema de precedentes.

3.3 Insercdo do sistema de precedentes na CF/88

Conforme prefalado, a utilizacdo de sistema de precedentes é recente na histéria do
ordenamento brasileiro. A Constituicdo Federal de 1988 teve papel fundamental no
desenvolvimento deste movimento.

Com a promulgacdo da CF/88, sobreveio uma nova logica constitucional de direitos e
garantias fundamentais, sobretudo a maior facilidade de acesso a justica (art. 5°, XXXV),
ratificado pelo art. 3° do CPC/15. Consequéncia deste movimento, a judicializagdo tomou
grandes proporgdes, abarrotando os tribunais judiciarios de novos processos, custosos e nem
sempre resolvidos rapidamente, conforme se vé nos dias atuais.

A partir desse evento, com o gradativo aumento do congestionamento do sistema

%1 Op. Cit., p. 155.
%2 Op. Cit., p. 156.
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judiciario, foram adotados instrumentos para simplificagdo das decisdes que garantam, ao
mesmo tempo, a seguranca juridica e a economia processual. Como exemplos deste movimento,
estdo as medidas liminares, 0s julgamentos monocraticos e 0s mecanismos trazidos pela
Emenda Constitucional n® 45/2004, como as Simulas Vinculantes, Recursos Repetitivos e a
Repercusséo Geral, posteriormente positivados no plano infraconstitucional.

Conforme demonstrado, a média de demandas ingressadas perante o Poder Judiciario €
maior do que a média de processos baixados, gerando um acumulo de processos no sistema e
acarretando, evidentemente, maior morosidade no sistema. Dessa forma, o sistema
constitucional buscou inserir mecanismos de simplificagdo deciséria no ordenamento
(mutages constitucionais formais), visando desafogar o judiciario para resolver esse problema.

Um desses mecanismos € a implementacéo do sistema de precedentes, auténtico modo
alternativo de solucdo de controvérsias pautado pelos principios constitucionais vetores da
processualistica brasileira, possibilitando ao julgador a adoc¢do de entendimento firmado no
julgamento de demanda anteriormente resolvida pelos Tribunais Superiores (paradigmatica)
para resolucdo do caso concreto ao qual se vé diante.

Sobre o cenario de garantir a unidade na solucdo de controvérsias, reduzir a
recorribilidade e imprimir celeridade no Poder Judiciario. Os esforcos comecaram a ser
tomados com cadéncia a partir das chamadas acdes coletivas, algumas com eficacia erga omnes,
especialmente a Lei n° 7.347/1985%,

Quando da promulgacdo da Constituicdo de 1988, foram paulatinamente empregados
novos mecanismos no sistema, dando maior énfase ao controle concentrado de
constitucionalidade em substituicdo ao controle difuso, anteriormente preponderante, muito
embora ambos coexistam atualmente. A preocupacdo com a estabilidade e coeréncia das
matérias insitas ao controle de constitucionalidade, com repercussdo por todo o sistema, foi o
fundamento destes esforgos.

Sobre o cenario, Pandolfo® registra a insercdo no sistema da possibilidade de controle
de constitucionalidade das omissdes legislativas, pela ADIN por omissdo ou mandado de

injuncao, e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, nos termos seguintes:

A Constituicdo de 1988 ampliou a legitimacdo para propositura da
representacdo de inconstitucionalidade no controle concentrado, acabando

% Disciplina a agdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens
e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias.
% QOp. Cit., p. 156/158
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com o monopdlio do Procurador-Geral da Republica. Além disso, estabeleceu
a possibilidade de controle de constitucionalidade das omissGes legislativas,
seja de forma concentrada (Adin por omissdo, nos termos do art. 103, §2°),
seja de modo incidental e difuso (mandado de injuncdo, na diccdo do art. 5°,
LXXI).

A acdo de inconstitucionalidade por omissao pode ser ajuizada nos casos em
que uma lacuna legislativa impeca a eficacia de determinada norma
constitucional. Nessas hipoteses, a decisdo proferida pelo STF devera fixar
um prazo razoavel para que o Poder Legislativo supra o vacuo legislativo, a
menos que a omissdo seja atribuida a um drgao administrativo.

Quando a omissdo causar prejuizo ao exercicio de um direito subjetivo
constitucionalmente assegurado, a parte prejudicada podera valer-se do
mandado de injuncéo, conforme preceitua o art. 5°, LXXI, da Constituicdo
Federal, abaixo transcrito: [...]

Como importante inovacéo, o legislador constituinte de 1988 criou, ainda, a
denominada arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF),
prevista no §1° do art. 102 da Constituicdo Federal. A arguicdo é proposta
diretamente perante 0 STF e tem por objetivo evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico (Executivo, Legislativo ou
Judiciério).

Sobre o contexto das inovagdes formais a respeito do controle de constitucionalidade
adotadas pela Constituicio de 1988, Francisco® explora o cenario sobre a evolugéo legislativa

em comento, nos seguintes paragrafos transcritos:

Ao ser promulgada e publicada em 05 de outubro de 1988, a Constituicdo atual
ampliou o caminho inaugurado pela Emenda n°® 16/1965, que introduziu
mecanismos de controle abstrato de constitucionalidade de atos normativos no
art. 101, I k™, da Constitui¢ao de 1946, além de ter reforcado a tutela coletiva
em favor de associacGes e sindicatos. O Constituinte de 1988 fortaleceu o
controle de constitucionalidade verticalizado em favor das decisdes do
Supremo Tribunal Federal (ainda que convivendo com controle difuso,
realizado em multiplas instancias e entrancias e instancias judiciarias) ao
ampliar legitimados para agOes diretas de inconstitucionalidade (ADIs, art.
102, 1, “a”, e art. 103), além de inovar com a argui¢ao de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF, art. 102, 81°) e com a acgdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (ADO, art. 103, §2° somadas a ja existente,
mas pouco utilizada, a¢do interventiva no ambito federativo, art. 35, IV e art.
36, Il1). Essas medidas de reforco de acBes diretas também levaram a
ampliacdo de abstratizagdo do controle de constitucionalidade, igualmente
extraidas de pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal.

Posteriormente, o autor aborda a edicdo das Emendas Constitucionais n® 3/1993 e
45/2004, que ampliaram o rol de tais mecanismos, com foco nas disfuncionalidades ja

abordadas, a saber: a morosidade dos processos, as incoeréncias causadas pelas decisdes

% QOp. Cit., p. 671.
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contraditorias e, por fim, o alto custo da maquina judiciaria.

Com a edicgdo da Emenda Constitucional 3/1993, a Agcdo Declaratoria de
Constitucionalidade foi inserida no sistema de controle concentrado brasileiro, com a
introducdo do efeito vinculante das decisdes, o que fora posteriormente estendido para as Agdes
Declaratérias de Inconstitucionalidade e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, incorporadas no plano normativo através das Leis n°® 9.868/99 e 9.882/99.
Conforme narram Zampar Junior e Bizarria®, a PEC 130/1992 inspirou o texto aprovado

através da Emenda Constitucional 3/1993, cuja justificativa da proposta foi a seguinte:

Além de conferir eficacia erga omnes as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade, a presente
proposta de emenda constitucional introduz no Direito brasileiro o conceito
de efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos e agentes publicos. Trata-se de
instituto juridico desenvolvido as decisdes proferidas por aquela Corte
Constitucional, assegurando forca vinculante ndo apenas a parte dispositiva
da decisdo, mas também aos chamados fundamentos ou motivos
determinantes (tragende Griinde). (...) o efeito vinculante, que deflui dos
fundamentos determinantes (tragende Griinde) da deciséo, obriga o legislador
a observar estritamente a interpretacdo que o tribunal conferiu a Constituicao.
(...) Se o tribunal declarar a inconstitucionalidade de uma lei do Estado A, o
efeito vinculante tera o conddo de impedir a aplicacdo da norma de contetido
semelhante do Estado B ou C (...)%".

Ante a exposi¢do retro, mais detidamente no que se refere ao efeito vinculante,
comentam os referidos autores que “embora ndo tenha incorporado a proposta na sua inteireza,
o0 legislador da EC 3/93 distingue a eficacia erga omnes (contra todos) do efeito vinculante,
ligando este Gltimo & seguranca juridica das relagoes®.”

A Constituicdo de 1988 também trouxe outros dois importantissimos institutos para se
fazer respeitar as decisdes firmadas no controle de constitucionalidade: a Reclamagéo e as
chamadas Sumulas Vinculantes. O instituto da Reclamacgdo sempre existiu na vigéncia da
CF/88, enquanto as Sumulas Vinculantes foram veiculadas pela Emenda Constitucional n°
45/2004 (EC 45/2004) que, conforme previsdo contida no artigo 103-A, vincula a todo o
judiciario e 6rgdos da Administracdo Publica direta e indireta.

Para melhor elucidar sobre as Simulas Vinculantes, invoca-se as precisas consideraces

de Francisco®®:

% Op. Cit., p. 864

97 BRASIL. Congresso Nacional. Diario do Congresso Nacional. Secdo I. Brasilia, Ano XVII, n. 156, quarta-feira,
23 set 1992. Disponivel em: <imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD23SET92.pdf#page=19>.

% Op. Cit., p. 864.

% Op. Cit., p. 672.
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A verticalizagdo e a abstratizacdo tiveram ainda maior visibilidade com a
edicdo da Emenda Constitucional n°® 03/1993, com a criacdo da acédo
declaratéria de constitucionalidade (ADC, art. 102, I, “a”, e art. 103, §4°) e,
sobretudo, impondo o efeito vinculante as decisGes tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal nessa agdo (art. 102, §2°). (...) Ainda que sem previsao
constitucional expressa, esse efeito vinculante foi estendido para as ADIs e
para a ADPF, respectivamente, pela Lei n° 9.868/1999 e pela Lei n°
9.882/1999, providéncia que, mais adiante, constou expressamente na
Emenda Constitucional n® 45/2004 (nova redacdo do art. 102, §2°).

Em principio, o efeito vinculante dos pronunciamentos do Supremo Tribunal
Federal tem potencial para evitar o ajuizamento de processos repetitivos
(custosos e demorados) e também para dar unidade na solucdo das
controvérsias (evitando coisas julgadas distintas). Com 0s mesmos propasitos,
a Emenda Constitucional n° 45/2004'% também inovou trazendo as sumulas
vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal, nos moldes do art. 103-
A da Constituicdo (detalhada pela Lei n° 11.417/2006).

Mas, ndo s6. A EC 45/2004 também acrescentou 0 8§3° ao artigo 102 da Constituig&o,
instituindo a Repercussdo Geral no ordenamento, regulamentada pela Lei n® 11.418/2006, nos
artigos 543-A e 543-B do CPC/73. Em apertadissima sintese, o referido instituto exige a
aplicacdo vinculante e erga omnes dos entendimentos proferidos pelo STF, tomados pela via
do controle concentrado de constitucionalidade.

E a evolucdo da vinculagao de entendimentos fixados por tribunais superiores néo parou
por ai. A Lei n° 11.672/2008 trouxe ao sistema a figura dos Recursos Representativos de
Controversia, objeto de controle de constitucionalidade no plano infraconstitucional, exercido
exclusivamente pelos Ministros do STJ.

A vigéncia de tais dispositivos ja sinalizava a importancia em se aderir a um sistema de
precedentes, que ainda ndo contava com previsdo expressa no ordenamento. Ou seja, muito
embora o sistema tenha dado os valorosos passos relatados, ainda era insuficiente, surgindo,
assim, a ideia de se empregar no ordenamento o sistema de precedentes.

Aqui, hd uma importantissima observacdo a se fazer. Refere-se a natureza do
precedente, que é uma natureza normativa, conforme asseverado por Pandolfol®!, autor que
acertadamente preconiza que “no Brasil, os precedentes partem sempre de um enunciado
normativo positivado. As razBes juridicas do precedente, nesse caso, sdo incorporadas ao

proprio contetido normativo do texto interpretado”.

100 A esse respeito, Carlos Francisco também assevera que a Emenda Constitucional n° 45/2004 introduziu, no
sistema, a duracdo razoavel do processo como garantia a direitos fundamentais, conforme art. 5° LXXVIII, CF/88.
101 Op. Cit., p. 188.
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Correal®, inclusive, denomina o precedente como “norma-precedente”. Para o
referenciado autor, a natureza normativa do precedente o eleva ao status de fonte do Direito.

Neste sentido:

Sabe-se j& que ao decidir, o julgador constréi duas normas juridicas. A
primeira é criada de forma individualizada aquele caso concreto, nascendo da
interpretacdo do sistema normativo e cominando no dispositivo da sentenca.
Além desta, nasce daquela decisdo uma segunda norma, de cunho geral,
fundada na elaboracdo da tese aplicada, que servira de direcionamento para
casos futuros idénticos. A esta € atribuida 0 nome de norma-precedente.

Por conseguinte, esse precedente poderéa ser aplicado em casos futuros. Assim,
da mesma forma que se interpreta uma regra frente a um fato juridico,
necessario que o julgador também interprete o precedente frente ao caso que
se propde.

Ressalta-se, o precedente nasce da interpretagdo dos fatos frente ao
ordenamento juridico (regras, principios, etc.), resultando em uma norma
juridica singular e em outra geral. Desta segunda, origina-se o precedente, que
também devera ser reinterpretado frente aos demais casos concretos, em
confronto com todo o ordenamento patrio. Assim, configura-se uma sequéncia
légica, na qual o precedente sempre vai estar respaldado em alguma outra
fonte de direito. (Cramer, 2016, p.90)

Para este trabalho, considerar-se-a4 o precedente como fonte de direito, visto
gue nao restam davidas sobre seu poder transformador no Direito ao
regulamentar as relagdes juridicas submetidas ao judiciario.

Ainda, Francisco®® ressalta a importancia do sistema de precedentes, narrando que este
representa um emaranhado de medidas que sdo “inerentes a verticalizagdo, abstratizacao,
unicidade e eficiéncia do controle de constitucionalidade escorado no ordenamento de 1988
(especialmente no art. 102, no art. 103 e no art. 103-A), incluindo as simulas vinculantes”, e,
ainda, que tal sistema figura como um dos principais métodos de interpretacdo de normas
constitucionais (STF) e infraconstitucionais (STJ).

Ademais, acerca da verticalizacio, observa-se que Correa'® ndo deixa tal fator passar
despercebido, anotando que os precedentes formulados pelas Cortes Superiores séo
classificados como precedentes verticais, compreendendo todas as instancias inferiores do

judiciario em nome da unidade da jurisdigdo. Segue:

Como Precedente Vertical, entende-se aquele proferido pelos tribunais
superiores, no caso, pelo STF e pelo STJ. Destarte, em razdo da posicéo
assumida por essas cortes no sistema jurisdicional patrio, suas decisdes

12 op, Cit,,
108 Op. Cit., p. 675.
104 Op, Cit.,
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possuem natural poder de se tornarem precedentes frente as estruturas
inferiores do Poder Judiciario.

Desta forma, as instdncias que se encontram no topo do nosso sistema
possuem o dever de criarem seus precedentes, visto a previsdo de integridade
e coesdo jurisdicional previsto no artigo 926 do Cddigo de Processo Civil de
2015. Ainda, essa prerrogativa também deve ser atribuida aos demais tribunais
nas a¢des que Ihe couberem, vinculando-os internamente e as suas instancias.

Essa verticalizagdo, por seu turno, revela-se crucial para que os precedentes também
sejam necessariamente observados pelas instancias julgadoras administrativas. Portanto, queda
adiantado que a classificacao vertical dos precedentes, que prima pela unidade da jurisdicéo, é
aresolucéo do tema sobre a aplicacdo do sistema de precedentes na forma do CPC/15, conforme
serd demonstrado.

A discussdo acerca dos precedentes vinculantes se intensificou com a promulgacéo do
CPC/15, mais especificamente em seu artigo 927, que introduziu no ordenamento um robusto

sistema de precedentes vinculantes.

3.4 Sistema de precedentes no CPC/15

De inicio, afirma-se que o CPC/15 confirma a natureza normativa do precedente, tal
como afirmado no altimo subcapitulo. O precedente representa o contetido da norma juridica
por ele interpretada, de forma que o sentido da norma, atribuido pelos 6rgéos listados no artigo
927 do CPC/15, deve ser atribuido verticalmente por todas as instancias.

O CPC/15 valorizou sobremaneira o sistema de precedentes em nosso ordenamento,
acendendo um debate enorme acerca de sua aplicacdo para alcancar a tdo almejada
racionalidade nas resolucdes das demandas.

Necessita-se apontar, em primeiro lugar, que o CPC/15 determinou, em seu artigo 1035,
85°, a suspensdo de todos 0s processos cujo objeto envolva questdo constitucional com
Repercussdo Geral declarada. Mais uma vez, tem-se o sistema juridico patrio buscando por
coeréncia e estabilidade das decisdes, pretendendo-se evitar a prolacdo de decisfes distintas
para sujeitos inseridos em similar relacdo juridica, mesmo objeto buscado pelo sistema dos

precedentes. Neste sentido, Pandolfo'%:

Essa interpretacdo do 85° do art. 1.035 estaria em conformidade com a
sistematica processual instituida pelo novo CPC, pois restringiria 0 ambito de

105 Op. Cit., p. 168.
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incertezas e imprevisibilidade das decisdes judiciais, privilegiando a coeréncia
e a consisténcia do ordenamento juridico.

Ou seja, quando o juiz invoca adequadamente um determinado precedente
para decidir sobre um caso concreto, 0 que se esta a fazer é aplicar ao caso
concreto 0 mesmo modo de solugdo aplicado a um caso anterior, visando
evitar incerteza e incoeréncia na prolacdo de decisoes.

O grande salto do sistema de precedentes ocorreu com a previsdo contida no artigo 927

do Caodigo de Processo Civil de 2015, que preveé o seguinte:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

111 - os acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucao de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Logo, de todo o histérico predito a respeito do controle concentrado de
constitucionalidade no ordenamento juridico péatrio, primando-se a uniformizacdo de
jurisprudéncia e a racionalidade do sistema judiciario, o CPC/15 chancelou este movimento
extraordinariamente pelo artigo 927. E evidente que isso mostra uma l6gica de racionalizagdo
e previsibilidade/estabilidade das decisdes, evitando-se a interposicao de acdes repetitivas que
apenas afogardo mais o sistema.

Em sintese, o CPC/15 ampliou o rol de precedentes vinculantes, configurando-se em
uma verdadeira revolucdo no sistema referente ao que ja fora exposto sobre o histérico do
controle de constitucionalidade no Brasil. O objeto deste movimento ja foi sobejamente
demonstrado: reduzir a morosidade, o alto custo da maquina judiciaria e as prolacfes de
decisdes contraditorias.

Com isso, seréo alcancados os valores da unidade, estabilidade, previsibilidade, boa-
fé/confiabilidade, coeréncia/unidade, celeridade processual e seguranga juridica, o que
invariavalmente acarretard um menor custo financeiro e empenho humano na maquina
judiciaria que, dispensada de processar feitos repetitivos cujo resultado final se conhece,
homenageara também o principio da eficiéncia. Conclusivamente, o sistema de precedentes

prestigia os valores do interesse publico e tributacdo justa.
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Consigna-se que, na hipotese de descumprimento de enunciado de Simula Vinculante,

a parte prejudicada pode até mesmo manejar Reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal. Fulvia

106

Helenda de Gioia e Ricardo da Cunha Chimenti*°, ao se debrucarem sobre o instituto da

Reclamacdo, discorreram o seguinte:

No caso de descumprimento de enunciado de Sumula Vinculante ou de
acorddao proferido pelo C. STF em controle concentrado de
constitucionalidade admite-se a Reclamacdo (art. 988, IV, do CPC/2015),
ainda que ndo estejam esgotadas as vias ordinarias.

(..

Sobre o tema também merece destaque o Enunciado 138 da Il Jornada de
Direito Processual Civil realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, do seguinte teor:

“E cabivel a reclamagdo contra acorddo que aplicou indevidamente tese
juridica firmada em acérddo proferido em julgamento de recursos
extraordinario ou especial repetitivos, ap6s o esgotamento das instancias
ordinarias, por analogia ao quanto previsto no art. 988, §4°, do CPC.

()

Observo que na doutrina ha quem diferencie o stare decisis horizontal (que
vincula apenas os membros do Tribunal que construiu o precedente) do stare
decisis vertical (binding effect ou precedent), sendo que neste Gltimo o que se
verifica é a obrigatoriedade de todos os Tribunais seguirem a ratio decidendi
dos precedentes das Cortes Superiores.

Também Junior e Bizarrial® registram que contra decisdes que desrespeitam a
orientacdo do Supremo Tribunal Federal é cabivel a Reclamacéo, pois cabe ao STF, guardido

da Constituicdo Federal, determinar a interpretacdo constitucional. A ver:

E cabivel o uso da reclamac&o, nos termos do art. 988, 111, e §4° do CPC/2015,
para fazer respeitar as decisdes do Supremo Tribunal Federal proferidas em
sede de controle concentrado de constitucionalidade, inclusive quando a
decisdo reclamada violar a ratio decidendi da decisdo proferida. E o
instrumento apto a conferir forca ao efeito vinculante das decisGes
constitucionais proferidas em sede de controle concentrado, por meio da
transcendéncia dos fundamentos determinantes da deciséo.

O sistema juridico brasileiro busca a integridade e estabilidade. Cabe ao
Supremo Tribunal Federal, como legitimo guardido da adequada interpretacdo
constitucional, impor a autoridade de suas decisfes, ndo apenas pelo comando
dispositvo, mas também pelos fundamentos que levaram & sua proclamacao,
garantindo que o direito seja interpretado a luz das garantias previstas no texto
constitucional e do momento histérico.

106 GIOIA, Fulvia Helena de; CHIMENT], Ricardo da Cunha. Recursos no Processo Judicial Tributario: inovacdes
introduzidas pelo novo Cddigo de Processo Civil. In: Novos Rumos do Processo Tributéario: Judicial,
administrativo e métodos alternativos de cobranga do crédito tributario. Volume Il. Coordenagdo: MARQUES,
Renata Elaine Silva Ricetti. JESUS, Isabela Bonfa de. Editora Noeses. 2019, p. 883.

107 Op. Cit., p. 881.
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Como sintese conclusiva do presente subcapitulo, que tratou sobre a evolucao historica

do controle de constitucionalidade e insercéo do sistema de precedentes em nosso ordenamento,

Pandolfo'® traz trés acertadas conclusdes, quais sejam:

- a preocupacdo com o status constitucional ao qual foram al¢ados diversos
direitos e garantias no Texto Constitucional de 1988 determinou a criagéo de
variados mecanismos de controle de constitucionalidade, destinados a
salvaguardar esses direitos;

- 0 Brasil incorporou, ao longo de suas reformas, mecanismos proprios dos
dois sistemas de controle de constitucionalidade. Assim, da mesma forma que
foram criados instrumentos como a agdo declaratoria de constitucionalidade
(CF, art. 102, 1, “a”), a ADI genérica (CF, art. 102, I, “a”), a ADI interventiva
(CF, art. 36, Ill), a ADI por omissdo (art. 103, 82°) e a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (art. 102, 81°), o Texto Magno
previu a edicdo de simulas vinculantes (CF, art. 103-A), além do recurso
extraordinario (para o qual é exigida a repercussao geral) e do mandado de
injuncao;

- até a Constituicdo de 1988, havia predominancia do controle difuso sobre o
controle direto, que era acidental. Apds sua promulgacdo, verificou-se o
fortalecimento da via concentrada, com a limitacdo do acesso das partes, por
meio do controle difuso, ao Supremo Tribunal Federal. A essa sistema misto
de controle de constitucionalidade estdo sujeitas ndo apenas as normas
infraconstitucionais, como as editadas pelo legislador constituinte derivado.

Essas conclusbes ddo amparo a todo esse contexto de alteracdo constitucional no que

atine a sistematica de precedentes, pois como dito, o nlcleo do sistema de precedentes esta

representado pelo emaranhado de valores constitucionais ja exaustivamente expostos, que

desembocam necessariamente na seguranca juridica, conforme defendido por Correa'®:

Em razdo das diferentes decisbes proferidas sobre casos semelhantes, o
Direito brasileiro, a partir do Codigo de Processo Civil de 2015, buscou como
solugdo o uso do sistema de precedentes como forma de garantir maior
Seguranca Juridica ao Poder Judiciario. Para tanto, apds a pesquisa realizada
para formagdo do presente estudo, restou claro que o uso dos precedentes
adequa-se ao sistema normativo brasileiro, sem que este se transforme em um
sistema de common law. Ou seja, 0 uso da norma-precedente como fonte de
direitos ndo afasta a importancia das demais normas (regras, principios, etc.)
para resolugdo dos casos concretos levados a jurisdicao.

Por conseguinte, o manejo do precedente como forma de orientar as decisdes
judiciais reflete diretamente a previsdo do artigo 927 do Cdédigo Processual
Civil, ao passo que instrumentaliza os deveres jurisprudenciais de
estabilidade, integridade e coeréncia.

108 Op. Cit., p. 162.
109 Op, Cit,,
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Mas, isso ndo quer dizer que a aplicagéo do sistema de precedentes seja uma medida
automatica e sem a necessaria reflexdo, mas sim a aplicacdo de um modelo de solucéo de
controvérsias autorizado pela propria legislacao, que encontra as suas balizas justamente para
se prestigiar a atividade jurisdicional.

Portanto, a aplicacdo de precedentes como pardmetro decisorio € uma técnica que
demanda reflexdo, justamente para evitar distorcdes, como engessamento da funcdo

110

jurisdicional ou decisdes irrefletidas. Sobre este aspecto, Francisco™ consigna o seguinte:

Pelas razbes que levaram a adogdo do sistema de precedentes no Brasil,
acreditamos que a unicidade da interpretacdo e a maior celeridade e
economicidade processual seriam alcangadas ndo sé com a obrigatoriedade da
tese mas também com a da ratio decidendi (ainda que identificada em
aplicagdo subsequentes pelas instancias extremas e também pelas ordinarias).
Claro que a obrigatoriedade da ratio decidendi ndo impede a possibilidade de
distinguishing, mas a definicdo de par@metro da obrigatoriedade evitaria as
incertezas quanto a esse elemento estrutural para a orientacdo dos trabalhos
pelos profissionais do Direito, especialmente em secretarias e gabinetes de
unidades judiciarias, ainda sobrecarregadas e criticadas pela morosidade (que
se agrava na escolha da opcao que ndo prosperar, tese ou ratio).

Portanto, com atencdo a exposicdo retro, é importante se debrucar sobre como a
aplicacdo dos precedentes deve se dar na conjuntura atual do sistema brasileiro. Em outras
palavras, 0 CPC/15, além de iluminar excessivamente o sistema de precedentes, determinou as
balizas de sua adocdo ou afastamento pelos magistrados, conforme seguird demonstrado no

préximo subcapitulo.

3.5 Aplicacdo e ndo aplicacdo dos precedentes na forma do CPC/15

Para tratar da reflexdo necessaria para a aplicacdo dos precedentes, é indispensavel o
balizamento dos institutos holding, ratio decidendi e obiter dictum, com aten¢éo ao artigo 489,
81° VI, CPC. Referenciado artigo € de suma importancia para o sistema, pois nele estdo
contidos elementos essenciais das sentengas, privilegiando o Estado de Direito expressado pela

Constituicao Federal. In verbis:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

110 Op. Cit., p. 680.
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| - o relatorio, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com
a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
111 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes
Ihe submeterem.

8 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decis@o judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

O paragrafo primeiro do artigo 489 do CPC disciplina sobre a fundamentacdo das
decisdes interlocutorias, sentencas ou acérdaos.

No que compete ao tema, ressalta-se a importancia do inciso VI, eis que considera como
ndo fundamentada decisdo que ndo seguir precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
distincdo entre o caso em julgamento ou a superacao do entendimento. Mas, em termos préaticos,
0 que isso quer significar?

Todos os mecanismos do Direito ttm um objeto, que é a motivacdo de sua insercdo no
sistema. O objeto da teoria dos precedentes é desafogar o Poder Judiciario, sem que isso
implique na incoeréncia das decisdes e afetacdo da seguranca juridica. Entretanto, essa técnica
ndo pode ser tomada de qualquer maneira, pois para a aplicacdo de precedente, ha uma série de
reflex6es que o magistrado deve fazer.

E, neste 4timo, como funciona a aplicacdo de um precedente ao caso concreto, sob as
diretrizes do CPC/15?

Primeiro, € importante compreender que para regular a operacdo do sistema de
precedentes, deve haver identidade entre o precedente e o instituto holding. A holding, segundo
Pandolfo!'!, “corresponde as razdes judiciais concretas e imprescindiveis para a concluséo do

julgado”.

11 Op. Cit., p. 174.
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Na decisdo que aplica um determinado precedente, 0 magistrado precisa demonstrar,
fundamentadamente, a razdo juridica de sua aplicacdo no caso concreto. E neste momento que
entra em cena o instituto da ratio decidendi, que ndo se confunde com a holding. Segundo
Pandolfo!!?, “enquanto a holding representa a razéo juridica concreta aplicada na superagdo do
caso, a ratio decidendi é o pardmetro que foi erigido a partir da holding (abstraidas as
singularidades de cada caso) e sera aplicado nos casos futuros.”

113

E justamente partindo desta premissa que o0 mesmo autor**® conclui que é a partir deste

conceito que surge “a adogao da expressdo “ratio decidendi” (razdo de decidir) como elemento
que identifica o precedente, critério judicial inexoravel que, extraido do caso, devera ser
aplicado pelos julgadores™.

Em sintese, quando se fala em aplicacdo de precedentes, percebe-se que a ratio
decidendi € a sua propria tese juridica, onde constam os fundamentos que demonstram as razdes
de decidir do caso concreto. Com esses elementos em méos, o0 magistrado pode decidir sobre a
aplicacdo ou afastamento do precedente. Junior e Bizarrial'4, sobre a ratio decidendi, explicam

que:

A ratio decidendi é definida pela doutrina estrangeira como a regra juridica
“expressa ou implicitamente tratada pelo julgador como um passo necessario
para alcancar a sua conclusdao” ou como a interpretagdo de uma questdo
juridica suficiente e necessaria para a justificacdo da decisdo do caso.

Ainda sobre a ratio decidendi, Domene!!® sustenta o seguinte:

Pode-se afirmar que a ratio decidendi é a prépria norma juridica do precedente
em que se encontra a razdo de decidir do julgado e que sera aplicada em casos
analogos, ou seja, é a norma que devera ser utilizada nos casos futuros. Disso
se extrai que a forca vinculante e obrigatéria para aplicacdo em decisdes
futuras vem da ratio decidendi e ndo do precedente em si. Apesar de a ratio
decidendi se encontrar de forma expressa na fundamentagdo do julgado, é
importante que seja feita a andlise completa do julgado, assim entendido como
relatdrio, fundamentacdo e dispositivo final, para que se possa compreendé-lo
em sua totalidade, incluindo as circunstancias faticas relevantes, a
interpretacdo que foi dada as normas, a concluséo a que se chegou a deciséo
final da lide. A fundamentagdo € de extrema relevancia na ratio decidendi.

112 Op. Cit., p. 175.

113 Op. Cit., p. 175.

114 Op. Cit., p. 868.

115 DOMENE, Vanessa Pereira Rodrigues. A aderéncia dos precedentes judiciais no processo administrativo
tributério. Sdo Paulo. 2019, p. 64.
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Na ratio decidendi estdo contidos os fundamentos imprescindiveis e inexoraveis do
julgado, caminho pelo qual o intérprete da norma percorreu para chegar a conclusao adotada no
julgamento. E essa interpretagdo, por seu turno, passa a ser o sentido/nucleo da norma, e devera
ser adotada por toda a atividade jurisdicional.

Importante observar que a fundamentacdo de um julgado pode ndo depender somente
da tese principal (ratio decidendi), mas pode também contar com elementos de reforgo dessa
tese, 0 que é chamado de obiter dictum, ou seja, pode contar com elementos secundarios, fora
da tese principal, mas que caminham no sentido desta e auxiliam a sua formacéo.

Segundo Gustavo Farial'®, este instituto pode ser entendido como argumentos de
passagem, de mero reforco, deliberacbes marginais (a latere) tratados pelos julgadores, mas
que ndo dizem respeito a questdo principal a ser decidida, ndo compondo o nucleo da
controversia.

Junior e Bizarria''’, sobre o instituto obiter dictum, asseveram que:

O elemento vinculante da decisdo que servirdA como precedente é a
interpretacdo/tese de direito necessaria a solugdo da demanda, por isso a ratio
decidendi ndo se confunde com toda a fundamentag&o da decisdo, que também
contém um elemento meramente persuasivo, denominado obiter dictum.
Obiter dictum “sdo outras opinides sobre o direito, valores e os principios
relacionados a decisdo em questdo, opinides que vao além dos pontos
necessarios para a decisdo do caso particular”, ou ainda, “meras reflexdes que
ali constaram por decorréncia do raciocinio desenvolvido pelo julgador, mas
qgue ndo podem ser consideradas, isoladamente, como justificativa para a
conclusao judicial.”

Enquanto a ratio decidendi € vinculante e representa a tese do precedente, a obiter dicta
é um auxilio para o deslinde de determinada controvérsia. Nessa égide, Faria conclui que a
obiter dictum ndo tem eficacia vinculante, devendo ser considerada como “uma simples
impressdo (ou mesmo opinido) do julgador acerca de um tema conexo ao que esta sendo
decidido, prescindivel para o deslinde daquela controversia.”

Entretanto, a obiter dicta ndo terd 0 mesmo peso. Veja-se 0 que sustenta Pandolfo!!®

sobre o instituto:

Uma afirmacao obiter dictum é uma declaracao judicial supérflua que poderia
ser deletada sem prejuizos relevantes aos fundamentos analiticos da holding.

116 FARIA, Gustavo. Ratio decidendi e obter dictum. Publicado em 24/08/2020. Disponivel em:
https://blog.supremotv.com.br/ratio-decidendi-e-obiter-dictum/

17 Op. Cit., p. 869.

118 Op. Cit., p. 174.
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Quer um parégrafo de abertura espirituoso, quer as informag6es bésicas sobre
o desenvolvimento da lei ou, ainda, quer as digressdes especulando sobre a
resolucdo de casos hipotéticos semelhantes: nenhum desses elementos vincula
os tribunais no futuro.

Contudo, tanto a ratio decidendi, quanto a obiter dicta devem constar expressamente na
fundamentacéo do julgado.

Contudo, ndo se exige identidade integral entre a ratio e 0 caso concreto. A partir da
elasticidade interpretativa na atividade judicante, propria do sistema de precedentes, deve
existir a0 menos proximidade entre a ratio e 0 caso concreto, sob a pena de tomada de decisdes
engessadas, irrefletidas e que desprestigiariam o proprio sistema dos precedentes.

Para concluir a questdo da fundamentacdo do precedente, indispensavel se afigura o

quanto preconizado por Pandolfo'® a respeito das razdes juridicas que formam o precedente:

Na doutrina do stare decidis adotada pela Suprema Corte norte-americana, o
precedente vinculante corresponde a decisdo cuja ratio deve ser observada
pela propria corte (vinculagdo horizontal) e por cortes inferiores, dentro da
mesma jurisdi¢cdo (vinculacdo vertical). Quando se esta lidando com um
precedente vinculante vertical, a corte ou o 6rgdo judical inferior ndo tem
espaco para decidir o peso ou o valor a ser dado a cada caso. Noutros termos,
0s juizes estdo obrigados a seguir os precedentes mesmo quando discordam
de suas razdes.

Por fim, é importante ressaltar que nem todos os precedentes sdo de vinculacéo
obrigatoria, divindo-se em precedentes obrigatorios e persuasivos.

No caso dos precedentes persuasivos, o litigante tentard demonstrar ao magistrado que
os tribunais vém tratando da matéria posta de uma maneira que deve também ser aplicada no
caso concreto, buscando formar jurisprudéncia. No caso dos precedentes vinculantes, o litigante
podera dispensar maiores digressoes e, atraves da identidade da tese ou da ratio decidendi do
precedente com o caso concreto, demonstrar que a questdo ja fora pacificada pelo judiciario.

De todos os modos, segundo constancia do artigo 489, §1°, VI, do CPC, na hip6tese em
que o magistrado ndo encontrar suficiente identidade entre o precedente e o0 caso concreto,
devera expressar as raz0es pela qual deixa de aplicar o precedente. Essa dinamicidade evita que
0 sistema de precedentes engesse o Direito ou dificulte a recorribilidade. Afinal, conforme
prefalado, o sistema de precedentes atribui maior elasticidade interpretativa para 0s

magistrados, e ndo o seu engessamento.

119 Op. Cit., p. 174.
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O contrério, por seu turno, também é verdadeiro.

Mesmo a decisdo que ndo aplica precedente invocado pela parte deve ser fundamentada.
Neste atimo, considera-se indispensavel tracar os comentos sobre (i) peso/forca do precedente,
e as (i) técnicas de superacdo e distingdo que fundamentam a sua nao aplicacao.

Ou seja, 0 CPC/15, ao mesmo tempo que insere o sistema de precedentes em seu rol de
artigos, também determina como deve ocorrer a aplicagdo deste instituto, bem como o seu
afastamento.

A forca do precedente é medida pela expectativa de sua duracao. Em sintese, precedente
fraco é aquele em que sua expectativa de duracdo no ordenamento € curta, a0 passo que 0
precedente forte é aquele cuja expectativa de duracdo no tempo é grande, conforme preconizado

por Pandolfo'?°, nos termos a seguir:

Os precedentes podem ser superados pelas cortes superiores ou pelos tribunais
nos quais tenham surgido. Para a superacdo da ratio fixada em seus
precedentes, as cortes superiores devem observar as seguintes questdes: i) se
o precedente se provou inaplicavel na préatica; ii) se 0 precedente gerou
significativa confianga no direito firmado; iii) se mudangas na doutrina
tornaram indeterminada a regra anterior e, iv) se mudancas nos fatos (ou
entendimentos sobre eles) erodiram suposicdes da regra anterior.

Em um universo de precedentes existirdo decisfes com maior peso que outras.
O peso do precedente é medido a partir da sua probabilidade de permanecer
higido ao longo do tempo. Um precedente forte relne caracteristicas que
geram a expectativa de vigéncia por muito tempo. J& um precedente fraco é
aquele que gera a expectativa de ser distinguished ou overruled em um curto
periodo, até que se torne uma excecao e ndo a regra.

A distingéo ou superacdo dos precedentes decorrem de alguns eventos, quais sejam, as
ja citadas na passagem acima transcrita, como o distinguishing e overruling, e, ainda, pelo
overriding.

O Cadigo de Processo Civil demonstra que se preocupa com a unidade da jurisdi¢do em
nome dos principios constitucionais que regem a matéria processual. Como predito, o objetivo
do sistema dos precedentes é descongestionar o judiciario, sem que isso afete a seguranca
juridica.

Entretanto, a aplicacdo dos precedentes sem qualquer balizamento pode causar prejuizos
ao Poder Judiciario, como o seu engessamento e consequente desprestigio, aumentando a

judicializagdo — na contramdo do motivo da insercdo do sistema dos precedentes no Brasil.

120 Op. Cit., p. 176.
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Gioia e Chimenti?!, ao se debrucarem sobre essa perspectiva, registraram o quanto

segue transcrito:

Nesse cendrio, emergiram os fundamentos para adogdo das medidas passiveis
de garantir a unificacdo do entendimento jurisprudencial para situacdes
idénticas, associadas a ampla publicidade e obrigatoriedade de observancia
por meio da vinculacdo. Séo elas: os julgamentos unificados de demandas
repetitivas, as suimulas vinculantes e a vinculagdo de todos os érgdos do Poder
Juiciario e da Administracéo Publica as decisdes, como a seguir se vera.
Entretanto, é preciso considerar que a previsibilidade dos julgamentos
unificados nos processos cujo objeto e causa de pedir sejam idénticos, de per
si, ndo representam garantia de seguranca juridica, razdo pela qual é
imprescindivel a delimitacdo procedimental, os meios de publicidade e,
especialmente, os efeitos das mutacBes jurisprudenciais e formas de
revisibilidade das decisbes introduzidas nos temas repetitivos com efeitos
vinculantes.

Nesse sentido, ao analisar os julgamentos das demandas repetitivas e simulas
vinculantes, Perez Tavares adverte para o risco da inseguranca juridica na
medida em que ocasiona “o engessamento do judiciario, mitigando-Se 0 seu
carater dialogico e fundamentalmente pautado no contraditorio amplo”™.

Entdo, diante de um caso concreto onde se invoca a aplicacdo de um precedente, 0

julgador podera afasta-lo através das técnicas de distingdo ou superacdo: distinguishing,

overruling e overriding, sob a pena de se produzir uma decisdo ndao fundamentada.

Todas essas técnicas prestigiam a atividade jurisdicional e compdem o ndcleo da

elasticidade interpretativa propria do objeto da aderéncia do sistema de precedentes no Brasil.

E tais técnicas estdo positivadas no CPC/15 como balizas na fundamentacdo dos julgados,

conforme os mesmos autores acima referidos'? registram:

Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentencga ou acordao, que deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distin¢do no caso em julgamento ou a superac¢do do entendimento.

(...)

A possibilidade de o magistrado, fundamentadamente, deixar de observar um
precedente vinculante (stare decisis), em decorréncia da distincdo entre o
precedente e o caso em julgamento (distinguishing), ou em razdo da superagéo
daquele por julgado mais recente (overruling) também esta explicitada no art.
489, 8§1°, VI, do NCPC.

Perfunctoriamente apontadas as técnicas que autorizam o magistrado ao afastamento

121 Op. Cit., p. 866.
122 Op, Cit., p. 882/883.
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de precedente invocado pela parte, necessita-se balizar essas técnicas e demonstrar a sua
importancia.

A primeira técnica que autoriza o afastamento?® de precedentes é a de distingdo
(distinguishing).

J& foi demonstrado que o magistrado, no exercicio de sua atividade judicante, analisa o
caso concreto sob o manto da ratio decidendi do precedente invocado. Havendo aproximagao
entre a ratio do precedente com o caso concreto, 0 magistrado determina a sua aplicacdo. Em
caso negativo, afasta o precedente e ndo realiza a sua aplicacdo. Esse afastamento pode ocorrer
por meio da técnica de distinguishing.

Sem mais delongas, Henrique Castro Santos'?* registra que o distinguishing é “a
comparacado entre o caso concreto e o paradigma”. Caso a comparacao entre o caso sub judice
e o paradigma resulte negativa, ou seja, hiptese em que as razdes de decidir do precedente
forem incompativeis com o caso concreto, 0 magistrado demonstrara a distin¢éo para afastar o
precedente invocado.

E complementa:

Portanto, a distin¢cdo nada mais € que o meio ou método através do qual é feito
o confronto entre o caso concreto e o paradigma a fim de verificar a
possibilidade da aplicagdo deste ultimo ao caso concreto. Havendo
semelhancas faticas e/ou juridicas, o paradigma podera ser aplicado ou
superado pelo magistrado, como se vera a seguir. Todavia, caso deste
confronto advenha um resultado negativo, ter-se-a a “distingdo” dos elementos
confrontados. E isto permitird ao magistrado afastar o precedente ou justificar
sua ndo aplicacdo em virtude da superacdo deste.

Pandolfo®?® também aborda o distinguishing, descrevendo-o nos termos a seguir:

O distinguishing consiste na técnica utilizada para aferir se o precedente serd
ou néo aplicado a determinado caso. Para tanto, deve-se verificar se a decisdo
do caso analisado foi formada a partir de um contexto fatico/juridico
equivalente ao do precedente. A distincdo s6 pode ser realizada em relagdo
aos fundamentos centrais da decisédo analisada (holding) e do precedente (ratio
decidendi). Existindo distin¢do relevante, o precedente ndo sera aplicado.

Portanto, em que pese o sistema de precedentes comportar um mecanismo de

123 Ndo se entende que o precedente seja superado, mas sim afastado em virtude de elementos que o distinguem
do caso concreto — ratio decidendi diversa.

124 SANTOS, Henrique Castro. Técnicas de superacéo de precedentes no Novo CPC. Publicado em 08/07/2020.
Disponivel em: https://blog.sajadv.com.br/superacao-de-precedentes/

125 Op. Cit., p. 176.
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simplificacdo decisoria, € imprecindivel que sejam tomadas decisbes suficientemente
fundamentadas, evitando-se a prolacdo de decisbes incoerentes. O correto exercicio de
distinguishing aplica dinamicidade ao direito e evita um sistema incoerente e engessado.

A segunda técnica que serd abordada ¢ a de overruling.

Aqui, tem-se a figura de uma técnica que se atenta ao fato de que a propria Corte pode
alterar os seus proprios precedentes, com afetacdo da propria ratio decidendi. Essa técnica
recebe 0 nome de superacédo de precedentes.

A modernidade, marcada por sucessivas alteracfes no contexto politico, social e
econdmico, é o nucleo da técnica do overruling. Isso porque é préprio da atividade judicante o
zelo na aplicacéo do precedente, que deve ser coerente com o contexto ao qual esta inserido.

Quando verificado que a aplicacdo do precedente deixa de ser coerente por conta de
novo posicionamento judicial sobre o tema, este poderd ser superado. Essa situacdo é
excepcional, mas atende a contemporaneidade, pois o precedente ndo deve continuar
produzindo efeitos juridicos caso ndo seja mais coerente a sua aplicagéo.

Segundo Fredie Didier Jr'?., “overruling é a técnica através da qual um precedente
perde a sua forca vinculante e é substituido (overruled) por outro precedente.”. Igualmente,
Pandolfo?” registra que “o overruling reside em uma das hipdteses de afastamento do
precedente, realizada pela mesma corte que o criou ou por superior. Nesse caso, a ratio
decidendi deixa de ser aplicada”.

Nos termos do artigo 927, 84°, CPC, a decisdo que afasta um precedente deve ser
bastante fundamentada, o que vai além da motivacdo convencional. Neste sentido, Daniel

Assumpcao’?® traz importantes consideragdes:

Mas ao exigir que a fundamentagcdo seja especifica o legislador parece
realmente ter inovado, criando uma especialidade quanto a motivacdo da
decisdo que supera simula com eficacia vinculante e precedente obrigatorio.
Entendo que essa fundamentacéo especifica exija do tribunal a demonstracéo
de que a nova tese adotada em superacdo da anterior € melhor e/ou mais
adequada, além de existirem mais fortes razdes para alterar o entendimento do
que para manté-lo, mesmo que com sacrificio da ideia de seguranca juridica.

126 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. Curso de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela.
102 ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 494.

127 Op. Cit., p. 176.

128 NEVES, Daniel A. A. Manual de Direito Processual Civil — Volume Unico. 8? ed. Salvador: JusPODIVM,
2016, p. 1.822.
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Terceira técnica de afastamento dos precedentes é o overriding.

No caso do overriding, € a alteracdo do contexto juridico que atrai a sua aplicagdo,
revelando-se uma adequacdo do precedente a este novo cenario. Ndo ha de se falar em
superacdo do precedente, visto que, nesta hipotese, a ratio decidendi nédo é afetada.

Fredie Didier Jr.1?°, sobre o overriding, prescreve o seguinte:

Para que se compreenda o instituto, é preciso perceber que o entendimento
novo nao tem por objeto a exata questdo de direito de que trata o
posicionamento nucleo do precedente judicial, mas nela influencia, pois reduz
as hipdteses faticas de sua incidéncia. No overruling, por outro lado, a
alteracdo é da propria ratio decidendi, que € superada, construindo-se uma
nova norma jurisprudencial, para substitui-la.

Também néo se confunde com o distinguishing:

H& aproximacdo, porém ndo identidade; trata-se de técnicas distintas.
Verifica-se que, ao passo que no distinguishing, uma questdo de fato impede
a incidéncia da norma, no overriding é uma questao de direito (no caso, um
novo posicionamento) que restringe o suporte fatico. Ou seja, no primeiro sdo
os fatos materialmente relevantes do novo caso concreto que afastam o
precedente, por ndo terem sido considerados quando da sua formagdo,
enquanto que, no segundo, o afastamento é decorrente de um novo
entendimento; portanto, de um elemento externo a relagdo juridica discutida.

E claro que nem sempre o distinguishing ou overruling sdo exercidos de forma correta
pelos magistrados, comportando distorcbes que podem ser revisitadas pelas Cortes
Superiores!3. Um caso cléassico para os demandantes na area tributaria é o do afastamento do
Tema 69 do STF para as chamadas teses filhotes. Em seguida, serd abordado um breve exemplo
para fixar o contetdo do presente tépico.

Quando o STF determinou que “o ICMS ndo compde a base de célculo para fins de
incidéncia do PIS e da COFINS”, na chamada “tese do século” (Tema 69 — RE-RG
574.706/PR), os contribuintes passaram a interpor a¢des de ndo incidéncia de tributos na base
de célculo de outros tributos, utilizando a ratio decidendi empregada pelo Supremo. Neste caso,
0 precedente é sobre o conceito constitucional de receita/faturamento para fins tributarios.

Para afastamento do precedente, o julgador deve apontar por diferenca entre o

precedente e o regime tributario atinente ao tributo objeto da acdo. Nao havendo diferenciacéo,

129 Op. Cit., p. 507.
130 Para essas correcdes, o duplo grau de jurisdigao.
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aplica-se a ratio decidendi invocada. Bruno Romano*®!, quando balizou sobre a necessidade de
coeréncia na atividade jurisdicional, teceu consideracdes sobre a aplicacdo do precedente do
Tema 69 quando do julgamento do Tema 118, tudo com base na precedente do paradigma. In

verbis:

Por conta disso, seria de rigor que os Ministros do STF, ainda que
manifestassem seu entendimento pessoal, acabassem se curvando ao
precedente firmado, decidindo o Tema n° 118 em favor do sujeito passivo, ou
seja, que o ISS ndo integra a base de célculo de PIS/COFINS. Ou seja, seria
correto que o STF obedecesse a seus proprios precedentes.

Até porque, para gque o entendimento manifestado no precedente do ICMS na
base de célculo de PIS/COFINS néo fosse aplicado ao tema do ISS na base de
calculo de PIS/COFINS, seria necessaria (i) a existéncia de uma situacédo
fatica que diferenciasse uma tese da outra (distinguishing), (ii) a mudanca da
propria Constituicdo para que o entendimento manifestado anteriormente
“perdesse o0 objeto” em razdo da nova norma que trouxe novos ditames
constitucionais aquela tematica (overriding), ou (iii) a revisdo da tese
anteriormente fixada, em decisdo que contenha fundamentacdo adequada e
especifica (overruling).

Todavia, no caso do Tema n° 118, ndo ha qualquer das trés situacdes acima
expostas, visto que (i) as sisteméaticas do ISS e do ICMS séo
consideravelmente similares (para ndo dizer idénticas) e, por conta disso, ndo
se faz possivel que haja um distinguishing para deixar de aplicar o
posicionamento anteriormente fixado, (ii) ndo houve mudanca no texto da
Constituicdo Federal para que o entendimento manifestado anteriormente
perdesse o0 objeto, inexistindo overriding, e (iii) 0 STF ndo esta revisitando a
tese do ICMS na base de calculo de PIS/COFINS, mas, sim, uma nova tese de
balizas idénticas aquelas anteriormente analisadas, de modo que ndo ha uma
revisdo do tema (e inexiste fundamentacdo adequada e especifica), ndo se
tratando de overruling.

A publicacéo do artigo retro se deu em virtude de que uma enxurrada de decisdes foram
proferidas pelos Tribunais Regionais Federais sobre o tema, afastando a aplicacdo do Tema 69,
através de distinguishing.

Invoca-se agora outro exemplo de distinguishing, dessa vez por Acordéo de lavra do E.
Tribunal Regional Federal da 5 Regido. No caso abaixo, o Tribunal sobrestou um processo em
que o demandante visava a exclusdo do ICMS da base de calculo do FUNRURAL, requerendo
a aplicacdo do Tema 69 (exclusdo do ICMS da base de célculo do PIS e COFINS), justamente
pelo fato de a ratio decidendi dos casos guardar identidade.

Ap0s a prolagédo da sentenca de procedéncia fundamentada na aplicacdo do precedente

131 ROMANO, Bruno. Se tributos nio compdem o conceito de receita bruta, entdo “precedente se cumpre”.
Disponivel em: https://ebtributos.com.br/blog/posts/se-tributos-nao-compoem-o-conceito-de-receita-bruta
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firmado no Tema 69/STF, os debates subiram ao Tribunal, onde sobreveio uma decisdo de
sobrestamento do feito com base em outra matéria, a saber, o Tema 1.048 do STF — RE
1.187.264/SP, sob o rito da Repercussio Geral. In Verbis!®?:

Considerando que a matéria debatida (“exclusdo do ICMS da base de célculo
da CPRB") foi afetada pelo STF ao julgamento sob o rito da Repercussdo
Geral, no RE 1.187.264/SP (Tema 1048), cujo relator € o Ministro Marco
Aurélio, determino 0 SOBRESTAMENTO dos recursos extremos manejados
até o pronunciamento da Corte Suprema.

Sabidamente, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Tema 1048,
pacificou o entendimento de que é constitucional a inclusdo dos valores atinentes ao ICMS na
base de calculo da Contribuicdo Previdenciaria sobre a Receita Bruta (CPRB), por comportar
essa ultima como beneficio fiscal. Assim, em apertada sintese, a facultatividade da contribuicéo
impediria o contribuinte de excluir o ICMS de sua base de calculo, pois isso aumentaria o
beneficio fiscal concedido. Dessa forma, a facultatividade da opg¢éo pela submissédo a CPRB foi
elemento crucial para o julgamento.

No caso concreto exemplificado, o contribuinte requer (o processo ainda esta ativo®?)
a exclusdo do ICMS da base de calculo do FUNRURAL, contribuicdo obrigatdria. Tendo em
vista que o PIS e a COFINS sdo também contribui¢cbes obrigatérias, verifica-se que a
contribuicdo ao FUNRURAL guarda maior proximidade com o PIS e a COFINS do que com a
CPRB, de forma que a decisao prolatada nesses autos reflete exercicio de distinguishing com o
qual ndo se concorda, pois ha identidade entre o regime juridico das contribui¢es em voga.

Estudadas tais premissas, € chegado o momento de analisar como o0s tribunais
administrativos tributarios tratam os precedentes advindos do Poder Judiciério, ou seja, (i)
analisar se a verticalizagdo da aplicacdo dos precedentes é observada por tais tribunais na forma
do artigo 927 do CPC/15, e (ii) se ha uniformidade entre os tribunais estaduais e distrital sobre

a aplicacédo dos precedentes.

132 TRF5. Apelagdo Civel n°® 0806501-05.2019.4.05.8500. Relator Desembargador Federal Fernando Braga
Damasceno. Expediente langcado em 27/07/2021.
133 Ano: 2023.
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4 PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO E O SISTEMA DE
PRECEDENTES

Como consignado, houve um deslocamento dos sistemas civil law e common law, fruto
da pdés-modernidade e de novas relacbes que se estabelecem. Por essa razdo, o sistema de
precedentes foi inserido paulatinamente no ordenamento. O stare decisis implica na
“sistematizacdo material proveniente das decisdes judiciais proferidas no ambiente de common
law e possibilitou o alcance de um ambiente juridico com maior seguranca e previsibilidade**”.

O ambiente juridico com maior seguranca juridica e previsibilidade privilegia a
coeréncia e integridade do ordenamento juridico, unificado através da Constituicdo Federal.
Logo, para fins de aplicacdo em processos administrativos tributarios, torna-se necessario
consignar que os julgadores administrativos exercem funcao jurisdicional, conforme preconiza
Allan Fallet!%:

O processo visto como um instrumento a servigo da sociedade teve a sua base
de abrangéncia ampliada quando se constatou que todos os 6rgaos do Estado
desempenham, mesmo que de forma secundaria, uma funcéo jurisdicional.

Portanto, no presente capitulo, sera feito um recorte sobre como (i) o contencioso
administrativo tributario garante o exercicio da cidadania pelos administrados, (ii) os principios
constitucionais atrelados a sua aplicacdo e, por fim, (iii) como os tribunais administrativos
patrios tratam os precedentes judiciais, demonstrando, empiricamente, as jurisprudéncias de

diversos tribunais.

4.1 Garantias constitucionais do contencioso administrativo tributario

O processo administrativo tributario, primeira arena de batalha entre contribuinte e
Fisco, € acobertado por uma série de garantias constitucionais. Jardim3® conceitua processo
tributario como “o meio de composigdo de litigio que tem por objeto a obrigagdo de indole

tributaria, o qual abriga dois planos normativos, vale dizer, o administrativo e o judicial”.

134 Op. Cit., p. 204.

13 FALLET, Allan. A natureza juridica do processo administrativo fiscal. Ed. Noeses. 2019, p. 70.

136 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. O processo tributario: reflexdes sobre o contencioso administrativo e o
judicial. Outros meios alternativos de cobranca. In: Novos Rumos do Processo Tributario: Judicial, administrativo
e métodos alternativos de cobranca do crédito tributario. Noeses. 2019, p. 917.
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Para a presente dissertagcdo, emprega-se 0 conceito retro mencionado para tratar sobre o
processo administrativo tributario, que pode decorrer de litigio ou ndo. Jardim**’ ndo deixa tal

fato passar despercebido, conforme transcricdo a seguir:

O processo administrativo, por seu turno, pode ser litigioso ou néo litigioso.
Exemplo do primeiro encontramos nos autos de infracdo sucedidos por
interposicéo de recursos ou defesas administrativas, ao passo que as consultas
formais exprimem hipotese do segundo caso.

O contribuinte, diante de uma obrigacdo tributaria, pode optar pelo pagamento ou
parcelamento da divida. Neste caso, respectivamente, extingue-se ou se suspende a
exigibibilidade do crédito tributario, renunciando o contribuinte a sua discussao, seja na esfera
administrativa, seja na esfera judicial.

No caso da litigiosidade, tem-se instaurado o contencioso tributario, cenério
reconhecido para Cleide Previtalli Cais'*® como “uma continuagio, ou a antecipacio, ou, ainda,
a reabertura do processo de langamento, no sentido de que essa discussdo € dotada da mesma
natureza do processo de langamento”.

Portanto, uma vez autuado, o contribuinte pode se insurgir através da peca de
impugnagdo administrativa. A partir desse momento, tem-se instaurado um processo
administrativo tributario'®®, onde o contribuinte tem o lidimo direito de se insurgir perante o
Estado contra a cobranca.

Fallet'°, neste sentido:

No ambito do direito administrativo, deve-se tomar cuidado para que nao se
confunda o procedimento de fiscalizagdo, sendo este empreendido pelas
autoridades fazendarias e regido apenas pelos principios gerais do
denominado processo administrativo fiscal, o qual se inicia no momento em
que 0 sujeito passivo apresenta as autoridades administrativas a sua defesa
(impugnagdo) contra a legalidade do ato administrataivo de exigéncia fiscal
editado, como muito bem nos ensina Marcos Vinicius Neder e Maria Teresa
Martinez Lopez:

“O processo administrativo fiscal ¢ composto de dois momentos distintos: o
primeiro caracteriza-se por procedimento em que sdo prolatados os atos
inerentes ao poder fiscalizatorio da autoridade administrativa cuja finalidade
é verificar o correto cumprimento dos deveres tributarios por parte do

187 JARDIM, Eduardo. Manual de direito financeiro e tributario. Editora Saraiva. 172 Edigdo. 2020, p. 546.

138 CAIIS, Cleide Previtalli. O processo tributario.

139 Também Luis Fernando Gongalves Dias entende que o contencioso administrativo tributario tera inicio com a
“apresentacdo por parte do contribuinte ao Fisco, da impugnagdo ou da manifestagdo de inconformidade”. Fonte:
DIAS. Luiz Fernando Gongalves. O processo administrativo tributéario e suas vantagens, p. 13.

140 Op. Cit., p. 40/41
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contribuinte, examinando registros contabeis, pagamentos, reten¢des na fonte,
culminando com o lancamento. Este é, portanto, o ato final que reconhece a
existéncia da obrigacdo tributaria e constitui o respectivo crédito, vale dizer,
cria o direito & pretensdo estatal. Nesta fase, a atividade administrativa pode
ser inquisitoria e destinada tdo somente a formalizacdo da exigéncia fiscal. O
segundo inicia-se com o inconformismo do contribuinte em face da exigéncia
fiscal ou, nos casos de iniciativa do contribuinte, com a decisdo denegatoria
do direito pleiteado. A partir dai estd formalizado o conflito de interesses,
momento em que se considera existente um verdadeiro processo, impondo-se
a aplicacdo dos principios inerentes ao devido processo legal, entre eles o da
ampla defesa e o do contraditério. Na verdade, a participacdo daqueles que
sdo afetados pelas decisbes implica a qualificacdo do procedimento como
processo. A atividade procedimental, via de regra, precede a etapa
contenciosa”

Vale esclarecer que o processo administrativo se mostra cada vez mais
importante na medida em que o Brasil, segundo estudos da Professora Thais
Helena Morando, encontra-se ranqueado em ultimo lugar quando se trata de
tempo gasto para pagar tributos (2.600 horas), enquanto Camardes, com todo
0 seu subdesenvolvimento, possui um nimero muito menor (1.400 horas).

E, nesta insurgéncia, o contribuinte pode alegar tudo quanto for a seu favor e apresentar
0 conteudo probatério que Ihe sustentara na discussdo administrativa. Neste momento, o
contribuinte busca pela verdade material, que ocupa posicao de destaque no ambito do processo
administrativo fiscal. E, neste ato, o contribuinte estara protegido por uma série de principios
constitucionais processuais, 0 gque traz toda a roupagem de cidadania na discussdo pela via
administrativa.

E claro que, caso queira, o contribuinte tem o cristalino direito declinar da discuss&o do

débito na via administrativa e partir diretamente para a via judicial, conforme Jardim**! explica:

Ja no respeitante ao contribuinte, dispbe ele da possibilidade de pagar o
debitum e com isso extinguir a obrigagdo, podendo, outrossim, insurgir-se
contra a exigibilidade e percorrer as vias administrativas até a decisdo
irreformavel.

Por outro lado, caso queira, o contribuinte pode declinar da Orbita
administrativa e optar por discutir o assunto somente em juizo, no qual pode
percorrer as multiplas instancias até o Supremo Tribunal Federal, uma vez que
a matéria tributaria afigura-se integralmente constitucionalizada, razdo por
que os feitos tendem a encerrar-se no Pretorio Excelso.

Portanto, discutir na via administrativa € uma garantia e uma opg¢éo do contribuinte, que
podera optar pela via judicial diretamente, configurando uma garantia constitucional muito

ampla. Portanto, a possibilidade de o contribuinte litigar na via administrativa se revela como

141 Op. Cit., p. 918.
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uma evidente garantia constitucional, conforme consignado por Fallet!42;

Assim, com claro intuito de estabelecer uma imprescindibilidade
constitucional ao tema, a Carta Magna assim preceituou em seu dispositivo:
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes.

Ou seja, o legislador constituinte promoveu indubitdvel garantia
constitucional de que o contribuinte possa percorrer 0 &mbito administrativo
tributario, restando clara a garantia do seu exercicio a ampla defesa de forma
irrestrita e incondicional, em face do principio do devido processo legal.

Portanto, a primeira grande concluséo é a de que o processo administrativo fiscal é uma
garantia constitucional, o que entra em conexao com o capitulo 01, onde foi registrado que os
institutos tributacéo e cidadania sdo intimamente ligados.

Essa caracteristica é decorrente do principio da legalidade, pois a Administracao
Publica, através do poder de autotutela, pode rever os seus atos de oficio. Caso a referida
revisibilidade ndo seja realizada, podera ocorrer mediante provocacao do contribuinte, como no
caso de litigio instaurado pela via do processo administrativo. E, se neste processo
administrativo a decisao final for contraria ao contribuinte, ela (a decisdo) ndo goza dos efeitos
da definitividade, podendo ser revista pelo judiciario.

Neste prisma, a partir de uma analise sistémica, o contribuinte dispde do lidimo direito
de acessar diretamente o judiciario, de forma que a discussdo na Orbita administrativa nao se
configura em pré-requisito para a judicializacdo*®, conforme precisos registros de Gioia e

Chimentil**:

142 Op. Cit., p. 34.

143 Reporta-se a discussdo em matéria tributaria. E importante fazer este recorte, pois 0 STJ, no julgamento do
Tema Repetitivo 660, solidificou o entendimento de que, para a concessao de beneficios previdenciarios, é
necessario comprovar a formulacéo de prévio requerimento administrativo. Contudo, ressalvou que a exigéncia
em tela ndo se confunde com o esgotamento de todas as esferas na via administrativa, com exce¢8o aos casos em
gue o comportamento reiterado da Administracdo Publica é contrario a concessdo do beneficio pleiteado. Por fim,
frise-se que o STJ acompanhou o entendimento do STF sobre a matéria, cristalinizado no Tema 350/STF — “Prévio
requerimento administrativo como condig@o para acesso ao Judiciario”.

144 Op. Cit., p. 868.



94

Nas relagOes juridicas tributarias litigiosas é facultado ao sujeito passivo
pleitear seus direitos perante a Administracao Publica, que detém competéncia
para o exercicio da funcéo judicante (atipica).

Como o exercicio da fungdo administrativa esta submetido a estrita legalidade,
o dever de controle interno dos atos administrativos, dentre os quais se inclui
a exigibilidade do crédito tributario, impde a anulacdo daqueles atos
praticados em desconformidade com a lei.

Ndo obstante, caso ndo efetuada de oficio a revisibilidade, cabe a
Administracao, se provocada, rever os atos praticados, no exercicio da fungéo
judicante, em conformidade com a estruturacdo hiararquica de seus 6rgaos e
as leis regentes do processo administrativo que, entretanto, é opcional ao
sujeito passivo.

A discussdo no ambito administrativo, porém, ndo é nem pré-requisito, nem
impedimento ao acesso ao Poder Judiciario. Vale dizer, ainda que indeferido
o0 pleito do sujeito passivo em Ultima instancia de decisdo administrativa, é
possivel a submissdo do litigio ao poder Judiciario para afastar o efeito
vinculante da decisdo desfavoravel obtida no ambito do processo
administrativo.

Ainda neste sentido, Fallet* ressalta que o principio da legalidade e o controle do ato

administrativo através da autotutela marcam o processo administrativo fiscal, conforme se vé:

Inicialmente, esclarecemos que o direito processual administrativo fiscal pode
ser dividido em duas fungdes basicas, a primeira, de regular o procedimento
de langcamento (formalizacdo do crédito tributario) por meio do disposto na
legislacdo patria, e a segunda, de salvaguardar o direito subjetivo pela
restauragdo da ordem juridica. Nas palavras de Ricardo Lobo Torres, processo
administrativo seria aquele no qual “participa da atividade de autotutela da
legalidade exercida pela propria Administracéo, isto €, tem por finalidade o
controle da legalidade e da legitimidade do langamento levado a efeito pelas
autoridades administrativas”.

Esse cenéario de revisibilidade do ato se da pelo fato de que a ultima palavra sobre a
matéria sera dada pelo Poder Judicidrio. No caso do Direito Tributario, dada a alta
constitucionalizacdo da matéria, a palavra final comumente ocorre no ambito do Supremo
Tribunal Federal, sem prejuizo da competéncia do STJ para julgar atos normativos
infraconstitucionais que resvalem em matéria tributaria.

Essa caracteristica indica que, muito embora o julgador administrativo possa resolver o
litigio tributario, ele devera fazé-lo de acordo com o entendimento do Poder Judiciario, pois
inexistem tribunais administrativos independentes no sistema juridico brasileiro, inserido no

contexto de jurisdicdo una, fortemente hierarquizada.

145 Op. Cit., p. 36.
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N&o por desatinos dos julgadores administrativos, é de fato complexo o julgamento de
mateéria tributaria no Brasil. Nao raras sdo as vicissitudes encontradas na legislacdo, pois cada
ente conta com legislacdo processual propria — o que acaba gerando as inconstitucionalidades

que desaguam no Poder Judiciério. Sobre este aspecto, preconiza Jardim?4é:

Conforme prefalado, inexiste uma legislacéo uniforme codificada aplicavel ao
processo administrativo tributario. Assim, se a controvérsia versa sobre o
tributo x, o profissional incumbido de apreciar o assunto devera compulsar o
diploma adjetivo especifico, o qual varia caso a caso, cabendo lembrar que,
no mais das vezes, tais regras se localizam no bojo da legislacdo substantiva
do referido gravame, a exemplo do quanto se verifica com referéncia ao
ICMS, ao ISS, ao IPTU etc. No tangente aos tributos federais, a legislacdo
adjetiva se apresenta parcialmente codificada. Assim, o Decreto n. 70.235, de
6 de marco de 1972, conjugado com inimeros diplomas legais supervenientes,
estabelece as regras basicas de cunho adjetivo aplicaveis aos tributos
administrativos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, no caso os
tributos federais, incluindo as contribui¢fes contempladas na Lei n. 8.212, de
24 de julho de 1991, outrora administradas pelo INSS, exceptuadas as
corporativas, as quais se subsumem a legislacao especifica, sendo controladas,
outrossim, por orgdos fiscalizadores e julgadores préprios, vale dizer,
pertencentes as respectivas entidades parafiscais. No mais, segue-se a regra
geral, ou seja, as normas de processo administrativo se inserem na propria
legislacdo do tributo respectivo.

O contencioso administrativo tributario se configura em uma garantia fundamental por
exceléncia, decorrente do emaranhado de beneficios que traz ao administrado. Tendo em vista
que a fase administrativa, segundo Jardim#’, “compreende uma legislagio federal, vinte e sete
estaduais e cinco mil, seiscentos e setenta municipais, cada qual exercendo a sua autonomia
nesse patamar procedimental e processual”, tem-se que a legislacdo adjetiva dos processos
administrativos esta encaixada dentro das quatro linhas do pacto federativo, muito embora este
modelo possa ser o motivo de tantas vicissitudes que podem concorrer para a falta de efetividade
do crédito tributario e para inseguranca juridica*®.

Evidentemente, uma vez diante de vicissitudes da legislacdo de regéncia do ente
federativo, a possibilidade de discussdo administrativa da exigéncia fiscal comporta uma série
de particularidades que representam garantias e principios constitucionais. Como abordado
anteriormente, por mais que existam tantas legislagOes esparsas a respeito dos processos

administrativos, elas devem obedecer aos vetores explicitos e implicitos na Constituigdo, ponto

146 Op. Cit., p. 547.

147 Op. Cit., p. 918.

148 Jardim chega a propor, como um dos métodos de resolucdo do problema, a uniformizacdo da legislacdo
processual administrativa.
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unificador do sistema juridico brasileiro.

Além de importante para a ampla defesa e contraditorio, o processo administrativo ainda
possui diversos beneficios que devem ser levados em consideracéo pelo estudioso do Direito,
em especial no que atine a organizacdo do Estado, Direito Constitucional, Tributario e
Administrativo.

Os beneficios sdo diversos tais como (i) o formalismo moderado dos processos
administrativos, que buscam a verdade material em vez de formalidades**°*®?; (ii) a dispensa de
constituicdo de advogado como condicdo para o exercicio de defesa, muito embora seja
recomendavel que profissionais especializados atuem nestes processos®; (iii) exercicio de
defesa sem pagamento de custas processuais, (iv) suspensdo automatica da exigibilidade do
crédito tributario; (v) estabilizacdo da decisdo terminativa contraria a Fazenda Publica, ao passo
que ao contribuinte é facultado iniciar novo processo junto ao judiciario para revisdo da decisdo
administrativa; (vi) principio do in dubio pro contribuinte®?, e (vii) os consagrados principios
da ampla defesa e do contraditorio.

Por exceléncia, o processo administrativo busca declarar direitos (tal como o processo

judicial), cujos componentes sdo: contribuinte(s), Fazenda Publica e o(s) julgador(es)

149 No processo administrativo tributario, as provas documental e pericial possuem maior valor do que as regras
processuais formais (embora a forma tenha seu relativo peso, sob a pena de se desestruturar todo o ambito do
processo administrativo tributario). Neste sentido, Eduardo Domingos Botallo: “Embora, como visto, ndo existam
restricdes ao emprego de qualquer meio probatorio no &mbito administrativo, é sabido que, pelas particularidades
da matéria tributéria, a prova documental e a pericial sdo as que ostentam, nesta area, 0 mais expressivo grau de
adequacdo, o que e confirmado pelo fato de serem as tnicas a merecerem disciplina normativa no plano federal”.
Fonte: BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de Processo Administrativo Tributario. S&o Paulo: Malheiros,
2006,. p. 93.

1%0 Dias preconiza que no processo administrativo ha um rito célere, dispensando-se formalismos exagerados,
comparando-0s com o Poder Judiciario e denunciando o entrave que € a sucessiva interposicdo de recursos
meramente protelatorios, de forma que o processo judicial “seguira o rito comum, conhecido pela sua morosidade,
devido, dentre outros fatores, pela possibilidade de interposicdo de inimeros recursos de carater meramente
protelatorios.” Op. Cit., p. 39.

151 Muito embora possa se referir a uma garantia constitucional, a dispensa de advogado para exercicio de
impugnacdo na drbita administrativa pode ocasionar diversos problemas de ordem material e processual ao
litigante. Como exemplo, pode-se citar o prejuizo na recorribilidade de matéria ndo suscitada na impugnacao
administrativa. De todas as maneiras, prima facie, esta peculiaridade do processo administrativo esta albergada
pelo rol das garantias constitucionais ofertadas aos litigantes nesta esfera.

152 Muito embora por vezes desprezado pela Administragdo Tributéria, sobretudo com a volta do malfadado voto
de qualidade no &mbito do CARF, veiculado pela Medida Provisoria 1160/2023. Villas-Béas, sobre os beneficios
deste principio, preconiza que: “O in dubio pro contribuinte é, como visto, uma regra juridica que pode trazer
inimeros beneficios a tributacdo. Ela pode facilitar a vida de todos os envolvidos, inclusive do fisco, que tera
maiores condi¢Bes de prever, de antemdo, qual serd o entendimento dos 6rgédos julgadores sobre determinado
assunto. Isso motivara o legislador a produzir textos normativos de maior qualidade e incentivara o fisco a nao
utilizar interpreta¢cdes muito forcadas com o fim de arrecadar mais. Se forem afastados os preconceitos sobre o
tema, sera possivel ter um debate mais avangado sobre ele no Brasil e, quem sabe, conseguir a sua implantacao de
uma forma mais bem definida.”. Fonte: VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte reduz
despesas do Estado e Aumenta eficiéncia. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-dez-21/villas-boas-in-
dubio-pro-contribuinte-aumenta-eficiencia-estatal.



97

administrativo(s).

Uma caracteristica relevante citada no rol de garantias do contencioso administrativo
estd atrelada a composicdo dos processos administrativos. Aqui, reporta-se aos efeitos da
deciséo final sobre os contribuintes e sobre a Fazenda Publica. No caso do contribuinte, este
pode se socorrer do Poder Judiciario no caso de sucumbéncia (total ou parcial), enquanto, em
linhas gerais, para a Fazenda Publica a situacdo juridica posta nos autos do processo

153

administrativo se estabiliza. Sobre o tema, Jardim~>° registra o seguinte:

A primeira, como sabido e ressabido, repousa na possibilidade do
guestionametno judicial da decisdo administrativa terminativa, quando
favoravel a Fazenda Publica, ao passo que a segunda consiste na legislacdo
administrativa, sobremodo esparsa, enquanto a judicial encontra-se
devidamente sistematizada.

Ao demais, o processo administrativo tributario representa um dever-poder
em relacdo a Fazenda Publica, seja quando instada pelo sujeito passivo, a
exemplo da formalizacdo de consulta ou pedido de restituicdo de tributos
pagos indevidamente, seja ao ensejo da apuragdo de infracdo ou mesmo
inadimplemento da obrigacéo. O sujeito passivo, de seu turno, querendo, pode
percorrer as instancias administrativas, sendo-lhe facultado, outrossim,
abdicar dessa prerrogativa e, desde logo, bater as portas do Judiciério.

Ha& toda uma estrutura na Administracdo Publica para processar e julgar os processos
administrativos, com a possibilidade de interposicao de sucessivos recursos administrativos aos
6rgdos administrativos superiores, 0 que garante a revisdo do ato administrativo pela propria
Administracdo, bem como a determinacgéo de diligéncias antes do julgamento das impugnacdes
ou recursos. Apenas apds a decisdo final do tribunal administrativo € que o débito é
definitivamente constituido, lavrando-se a Certiddo de Divida Ativa e abrindo ao contribuinte
as opgdes de pagar o débito, parcelar ou se insurgir perante o judiciario.

Como sintese conclusiva, eventuais irregularidades mantidas na 6rbita administrativa
poderdo ser suscitadas perante o judiciario, que podera efetuar o controle judicial do ato
administrativo.

Dai a importancia do processo administrativo tributario para o exercicio da cidadania,
uma vez que o contribuinte se vé protegido de atos expropriatorios diretos e tem a possibilidade
de argumentar perante a propria Administracdo Tributéria, resguardado de uma série de

garantias.

153 Op. Cit., p. 544.
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4.2 Principios constitucionais atrelados ao sistema dos precedentes

Compreendidas algumas das garantias do contencioso administrativo tributario, passa-
se a analise dos principios constitucionais atrelados a aplicacdo dos precedentes no processo
administrativo tributario.

Dado o histérico da incorporagdo do sistema de precedentes no ordenamento pétrio, é
evidente que o stare decisis deve produzir reflexos também no processo administrativo
tributario para preservar ndo somente os sobreprincipios da seguranca juridica e da certeza do
direito, corolarios da ordem democratica garantista vigente. Também, a um s6 tempo, sdo
privilegiados os  principios da  boa-fe, celeridade  processual, eficiéncia,
estabilidade/previsibilidade, isonomia, moralidade, protecdo da confianca e racionalidade. Ao
final dessa conjugacao, sera privilegiado o interesse publico.

A observancia de diversos principios constitucionais com a aplicacdo do sistema de
precedentes é decorrente da chamada constitucionalizagdo do processo administrativo
tributario. O acesso a dignidade constitucional do processo administrativo, segundo Fallet'®*,

tem como pressuposto o quanto segue:

O processo administrativo fiscal foi alcado a dignidade constitucional e,
apesar de todos os privilégios atentados a Administracdo Tributéria, é
necessaria uma analise criteriosa de suas disposi¢des em conjunto com 0s
principios constitucionais e regradores da processualistica. Ou seja, a norma
reguladora do processo administrativo fiscal localiza o seu fundamento de
validade na Carta Magna, e ndo obstante os privilégios atribuidos a
Administracdo Tributéaria, as garantias e o0s principios constitucionais
tributarios devem ser respeitados.

Portanto, ao apresentar a impugnacdo administrativa, o contribuinte tem a expectativa
de que a Administracdo Publica atue respeitando os principios constitucionais, pois o respeito
a estes valores deve ser corolario dos atos emanados por ela. Isso porque, com a
constitucionalizacdo da matéria tributéria, as discussdes das matérias levadas ao lume dos
tribunais administrativos tributarios devem naturalmente esbarrar em normas (aqui
compreendidos 0s principios) constitucionais.

Passa-se a andlise dos principios que sustentam a adesdo ao sistema de precedentes na

esfera administrativa.

1% Op. Cit., p. 112.
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O Estado apenas pode invadir o patriménio do contribuinte devedor apds o devido
processo legal, o que condiz com uma serie de procedimentos legais na seara administrativa
para, apés findada esta etapa processual, investir com a competente acao executiva. Ou seja, ao
contribuinte é garantido o contencioso administrativo tributario para discussdo de direito e de
fato sobre o débito fiscal.

O sistema de precedentes aplicado na fase do contencioso tributario administrativo
ajudara na resolucao do processo a partir da interpretacdo dada pelo judiciario, reduzindo-se a
judicializacdo e representando, por consequéncia ldgica, um potente mecanismo de
desafogamento do judicidrio. Essa sistematica privilegia uma série de principios
constitucionais, pois é entrelacada com uma logica de racionalidade do contencioso.

Primeiramente, tém-se 0s sobreprincipios constitucionais da seguranca juridica e da
certeza do direito. Sdo chamados de sobreprincipios porque deles decorrem todos os demais
principios.

O instituto da previsibilidade, um dos fundamentos do sistema dos precedentes, esta
intrinsecamente ligado ao sobreprincipio da certeza do direito, pois guarda com a seguranca
juridica uma intima relacéo, conforme ja demonstrado.

Fora par os principios constituidos pelo caput do artigo 37 da CF (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), sob o0s quais esta vinculada a
Administracdo Publica, ainda existem outros principios que justificam a aderéncia dos
precedentes por parte dos tribunais administrativos tributarios, destacados na pesquisa
elaborada por Domene'®®, que sdo a protecio da confianca, moralidade e boa-fé objetival®®.

O principio da protecdo da confianga também decorre do principio da seguranca
juridica, uma vez que as decisdes proferidas pelos tribunais administrativos tributarios sao tao
importantes quanto as decisbes proferidas pelos tribunais judiciarios, pois ambas irradiam
efeitos juridicos.

De todas as formas, é evidente que a Administragdo Publica deve ser digna de confianca
por parte dos administrados, sendo indispensavel a aplicacdo do referido principio nos
julgamentos administrativos.

Um dos elementos para se imprimir seguranga nos julgamentos administrativos

155 Op. Cit., p. 49.

1%6 A referida autora destaca a importancia do principio da eficiéncia em conjunto com os principios da moralidade,
boa-fé objetiva, protecdo da confianga e eficiéncia publica. Como ja foi destacado o principio da eficiéncia como
um “sobreprincipio” no que atine a sistematica de precedentes, serdo tratados os demais principios por ela trazidos
de forma secundaria.
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tributérios é a previsibilidade das decisdes proferidas no processo administrativo tributario, uma
vez que tais decisGes devem estar compaginadas com a interpretacdo dada pelo judiciario sobre
a matéria sub judice.

Sobre a decorréncia do principio da protecdo da confianca a partir do sobreprincipio da
seguranga juridica, extraiu-se a licdo de Rafael de Cas Maffini®" na oportunidade em que se

debrucgou sobre o principio:

A protecédo da confianca deve ser considerada como um principio deduzido,
em termos imediatos, do principio da seguranga juridica e, em termos
mediatos, do principio do Estado de Direito, com precipua finalidade voltada
a obtengd@o de um estado de coisas que enseje estabilidade, previsibilidade e
calculabilidade dos atos, procedimentos ou simples comportamentos estatais
e que traz consigo deveres comportamentais mediatos que impdem a
preservacgdo de atos estatais e de seus efeitos.

Portanto, para que o sistema funcione corretamente, é preciso entender que, em
decorréncia do nosso modelo de Estado, decorre o sobreprincipio da seguranga juridica, do qual
nasce o principio da confianca, de forma que os administrados podem se ver protegidos de atos
abusivos/autoritarios por parte do poder publico, com legalidade, previsibilidade e estabilidade
dos atos administrativos por ele emanados.

E sabido que a boa-fé também compete ao administrado, pois este também deve
cooperar com 0 bom andamento da justica. Essa ideia é positivada pelo artigo 5° do Cédigo de

Processo Civil*®8, inclusive. Ao refletir sobre o tema, Paulo Henrique Sa Costa®®® assevera que:

Aproxima-se, também, e consequentemente, do principio da protecdo da
confianga, em particular quando se considera que a boa-fé objetiva “se torna
operativa com vistas a producdo de um estado de confianca mutua”
(MAFFINI, 2005, p. 53), impondo um comportamento orientado pelos
padrGes de moralidade e lealdade na relagdo reciproca entre Administracéo
Publica e administrado. Desse modo, aquela deve gerar nos particulares a
expectativa de que sabera respeitar e considerar seus interesses legitimos e
leva-los a concretizacgdo.

()

Todavia, protecdo da confianca e boa-fé, embora sejam conceitos bastante
aproximados, ndo se confundem. A boa-fé, na verdade, é apenas um dos

157 MAFFINI, Rafael da Cés. Principio da Protecdo Substancial da Confianca no Direito Administrativo Brasileiro.
253f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2005, p. 48/49.

158 Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fg.

159 COSTA, Paulo Henrique Sa. O principio da protecdo da confianca aplicado a Administracdo Plblica. Revista
Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 22, n. 5126, 14 jul. 2017. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/58790.
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pressupostos para a aplicagdo do principio da protecdo da confianca,
sobretudo em relacdo aos atos administrativos concretos. 1sso porque a boa-fé
confere legitimidade a confianca gerada no administrado.

Essa ldgica tudo tem a ver com a aderéncia dos precedentes pelos tribunais
administrativos tributarios, pois, ao se deparar com uma determinada situacéo, € necessario que
0 administrado tenha a garantia de que a Administracdo Pudblica atuara na mesma linha
interpretativa langada pelos tribunais judiciarios.

Esse movimento beneficia os dois lados da controvérsia. Para o contribuinte, a
previsibilidade dos atos administrativos e estabilidade das decisbes tomadas pela atividade
jurisdicional, culminando na observancia da seguranca juridica. Para a Administracdo, o
aumento da confiabilidade por parte dos administrados. Certamente, a conjugagdo destes
cenarios prestigia o interesse publico e a tributacéo justa.

Portanto, o teor do artigo 927 do Codigo de Processo Civil é aplicavel também na seara
administrativa. O emaranhado de principios constitucionais dispostos no presente capitulo
exige que os tribunais administrativos tributérios indelevelmente adiram ao comando normativo

vertente. Veja-se o que Pandolfo® registra sobre este aspecto:

A referéncia feita pelo caput do art. 927 aos juizes e tribunais evidentemente
ndo exclui a sujeicdo da Administracdo e dos tribunais administrativos aos
precedentes.

De um lado, porque seria ilégico e anacrdnico imaginar que os atos produzidos
pelos integrantes do Poder Judiciario, responsaveis pelo controle da
legalidade, estariam sujeitos aos precedentes, mas nao estariam os atos
administrativos judicialmente controlados. De outro lado, porque o precedente
corresponde a expressdo final da lei (norma).

Noutros termos, estando sujeita a legalidade, a Administracdo ndo pode
atribuir a um enunciado sentido distinto daquele definido pelo precedente, a
menos que identifique uma distingdo relevante (distinguishing) no caso
analisado, pela qual o precedente se revele inadequado.

Esse movimento certamente privilegia nossa ordem constitucional. Sobre este ponto,

Domene!®! registra:

O prestigio e o fortalecimento dos tribunais administrativos em nosso sistema
juridico passam pela confiabilidade de seus julgamentos, nos quais 0s
contribuintes possam sentir seguranca nas decisdes ali proferidas, que, por sua
vez, devem refletir a jurisprudéncia firmada por nossos tribunais superiores.

160 Op. Cit., p. 189.
161 Op. Cit., p. 49.



102

Mas, fora par os principios lancados, ainda ha outros principios constitucionais
altamente relacionados com a adogdo do sistema de precedentes no ambito dos processos
administrativos tributarios. E o que se passa a discorrer.

Também é prestigiada a figura da isonomia e da celeridade processual. A uma, porque
séo evitadas decisOes distintas para jurisdicionados na mesma situacdo. A duas, porque nao
basta que o Direito seja isondmico e que as decisdes gozem de previsibilidade, pois o Poder
Judiciario brasileiro padece de uma intensa sobrecarga de processos aparentemente
interminavel, de forma que as lides devem ser resolvidas em um tempo razoavel para que a
balanga comece a se equilibrar.

Conforme se observou, o tempo médio de baixa de um processo de execucdo fiscal no
sistema judiciario é de quase sete anos. Se computado este periodo desde a Orbita
administrativa, o tempo médio de um processo tributério brasileiro é de dezoito longos anos, o
que reforca a adocdo do sistema de precedentes nos processos administrativos tributarios para
fins de celeridade processual.

Ora, dai defender também a aplicacdo dos precedentes no processo administrativo
tributario, pois a resolugdo da controvérsia “na raiz”, ou seja, ainda sem acionamento do Poder
Judiciario, é uma das saidas para diminuir essa sobrecarga, garantindo a seguranca juridica e 0
primado da igualdade/isonomia.

O principio da celeridade, contudo, ndo pode servir de carta branca para decisdes
irrefletidas e sem fundamento suficiente a garantir a seguranca juridica. Este principio deve
estar compaginado com o principio da eficiéncia, nucleo dos atos administrativos. Gioia e
Chimenti'®?, sobre a conjugagdo dos principios da celeridade, seguranca juridica e eficiéncia,

preconizam o seguinte:

Ademais, considerando-se o Poder Judiciario como parte da Administracdo
Publica em sentido amplo (isto &, incluindo o exercicio de todas as fun¢Ges
estatais), todos os principios do art. 37, caput, da CF/88 também a ele se
aplicam. E, dentre esses, esta o principio da eficiéncia, igualmente ja implicito
guando promulgada a Constituicdo, mas, ainda assim, introduzido bem antes,
pela Emenda Constitucional 19/98.

Em verdade, o que realmente importa é fixar a diretriz interpretativa do
principio da celeridade processual por meio de um delineamento dento do qual
se pode considerar cumprida ou descumprida em cada caso concreto. Para
tanto, é preciso conciliar a complexidade da pretensdo deduzida em juizo (o
bem da vida ou direito pleiteado) com a finalidade da atuacdo do Poder

162 Op. Cit., p. 870.
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Judiciério (a solucéo do litigio com o resguardo e entrega final do que se
buscava a quem de direito). A demora na decisdo que reconhece um direito
pode, em diversas situacdes, torna-la indcua: pelo perecimento do sujeito, do
préprio direito ou objeto. Por outro lado, decisdes céleres, mas tomadas sem
fundamento, sem motivacdo ou com vicios de legalidade ndo cumprem a
finalidade.

Evidentemente que o excesso de processos é um dos fatores, embora ndo o
Unico, da demora na tramitacdo processual e, nesse sentido, o julgamento
conjunto das demandas repetitivas, bem como a vinculacdo das decisbes, € um
dos caminhos para a celeridade.

Portanto, para fechar essa ideia, fica demonstrado que a celeridade processual, aplicavel
tanto ao Poder Judiciario, quanto a Administracdo Publica, ndo pode ser buscada sem que as
decisbes sejam devidamente fundamentadas, bem como que o congestionamento do judiciario
é um dos motivos pelos quais a celeridade processual ndo é alcangada, o que atrai 0 chamamento
do sistema de precedentes, e por isso que o principio da celeridade (entrelagado com o da
eficiéncia) figura como um dos principios do sistema de precedentes.

No sistema de precedentes, tendo em vista a busca pela racionalidade, o principio da
eficiéncia encontra privilegiada posicdo juridica. Contidos nos atributos da eficiéncia
administrativa estdo elementos que garantem a racionalizacdo processual e seguranga juridica.

Vé-se, na sucinta consideracdo a seguir, que Emerson Gabardo'®® trata de tais atributos:

E possivel serem identificados quatro atributos da eficiéncia administrativa:
racionalizagdo, produtividade, economicidade e celeridade. Os trés ultimos,
entretanto, podem ser considerados uma decorréncia do primeiro. A eficiéncia
e suas expressdes afins referem-se a um ideal de racionalizacdo da acéo
humana.

Nessa mesma senda, considera-se imperioso complementar a disposi¢do retro com as
consideracdes de Fernanda Marinella'®* e Germana Oliveira Moraes'®® sobre a eficiéncia, cujas

consideragdes se tornam imprescindiveis apenas as transcrigdes, que seguem:

A eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional. Consiste na busca de resultados préaticos de

163 GABARDO, Emerson. Principio da eficiéncia. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e
Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord.
de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/82/edicao-1/principio-da-eficiencia

164 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 10. Ed. Niter6i: Saraiva, 2016, p. 43.

165 MORAES, Germana Oliveira. Controle jurisdicional da administracdo publica. Sdo Paulo. Dialética, 2004, p.
294,
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produtividade, de economicidade, com a consequente reducédo de desperdicios
do dinheiro publico e rendimentos tipicos da iniciativa privada, sendo que,
nessa situagdo, o lucro é do povo; quem ganha é o bem comum.

Principio da eficiéncia é aquele que impde & Administragdo Publica direta e
indireta a seus agentes a persuasdo do bem comum, por meio do exercicio de
suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa,
eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primado pela adocéao
dos critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizacéo possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se maior
rentabilidade social.

Das trés transcri¢des realizadas acima, pode-se concluir que o principio da eficiéncia
estd estritamente atrelado as ideias de racionalizacdo, produtividade, economicidade e
celeridade, de forma que a prestacdo administrativa deva ser realizada com presteza, perfeicdo
e rendimento funcional. Toda essa combinagédo deve culminar com a economicidade.

Ha dispositivos legais que tratam acerca do principio da eficiéncia que nos permite, a
partir de uma analise sistémica, afirmar que a aplicacdo dos precedentes esta intimamente ligada
com este principio.

Primeiro, o artigo 8° do Cddigo de Processo Civil determina ao juiz que, em sua atuagéo,
observe o referido principio, em conjunto com a proporcionalidade, razoabilidade, legalidade e
publicidade. Segundo, a Lei n° 13.874/2019, ao incluir o artigo 19-C*® nos termos da Lei n°
10.522/2002, inseriu no sistema permissao para que o procurador fazendario deixe de praticar
atos processuais e até mesmo a desistir de recursos j& interpostos quando “o beneficio
patrimonial almejado com o ato ndo atender aos critérios da racionalidade, economicidade e
eficiéncia.”

A aplicacdo dos precedentes pelos tribunais administrativos tributarios também
homenageia o principio da moralidade administrativa, expressada pelo caput do artigo 37 do
Texto Constitucional, uma vez que é imoral que a Administracdo Pablica atue de forma
imprevisivel com os administrados. A imoralidade na falta de aderéncia dos tribunais
administrativos tributarios aos precedentes judiciais ndo se resume ao fato de que a confianga é
quebrada, desarmonizando a relagdo Fisco-contribuinte, mas também culmina no malfadado

assoberbamento da maquina judiciaria, produzindo nefastos efeitos contrarios aos principios

186 «Art. 19-C. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional podera dispensar a pratica de atos processuais, inclusive
a desisténcia de recursos interpostos, quando o beneficio patrimonial almejado com o ato ndo atender aos critérios
de racionalidade, de economicidade e de eficiéncia. 8 1° O disposto no caput deste artigo inclui o estabelecimento
de parametros de valor para a dispensa da pratica de atos processuais. § 2° A aplicagdo do disposto neste artigo
ndo implicara o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado pelo autor. § 3° O disposto neste artigo
aplica-se, inclusive, a atuacdo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional no ambito do contencioso
administrativo fiscal.”
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regentes da Administracdo Publica.
Neste atimo, figura-se indispensavel o ensino de Geraldo Ataliba®®’:

Diversas razdes recomendam que se crie um sistema de eliminacéo célere e
eficaz desses conflitos, tendo em vista a harmonia fisco-contribuinte e os
interesses publicos em jogo. Se todas as divergéncias forem submetidas ao
Poder Judiciario, este submergira sob o peso de um acumulo insuportavel de
questbes a julgar. Além disso — e também por isso — tardardo muito as
solugdes, em detrimento das partes envolvidas. Dai a razdo pela qual, em
quase todos os paises, se criarem organismos e sistemas para reduzir o nimero
de causas instauradas perante o Poder Judiciario.

A aplicagdo do sistema de precedentes pelos tribunais administrativos é um destes
mecanismos referidos por Ataliba. Ora, a aplicacdo de precedentes na esfera administrativa tem
0 condao de imprimir a moralidade no ato administrativo, pois evita que o Poder Judiciario
receba demandas em que a Fazenda Publica certamente sucumbira (no todo ou em parte),
sofrendo condenacdo em custas e honorérios advocaticios, suportados por toda a coletividade.

Ainda, a adesdo de precedentes judiciais no processo administrativo tributario, dada
previsibilidade e calculabilidade que se espera dos atos administrativos, culminard no aumento

do grau de confianca entre Administracdo e administrado.

4.3 Tratamento dos precedentes no ambito dos tribunais administrativos tributarios

Agora sera examinada a postura dos tribunais administrativos tributarios sobre o sistema
dos precedentes firmados pelo Poder Judiciario. A metodologia serd a analise da legislacdo
adjetiva processual estadual, distrital e federal, e a apresentagdo de algumas jurisprudéncias que
denunciam a existéncia do problema. Portanto, nos apéndices “A”, “B” e “C”, serdo
apresentadas as legislacbes de todos os tribunais estaduais, distrital, e o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), com breves comentos sobre a forma de aplicacdo
(ou nédo) dos precedentes.

Antes de tudo, € necessario compreender que 0s processos administrativos tributarios
exercem funcdo sobremaneira importante para o descongestionamento do sistema, que é filtrar
as discussdes que acederdo ao judiciario, resultando na inexoravel importancia de resolucao dos

litigios no &mbito administrativo para que se racionalize o sistema.

167 ATALIBA, Geraldo. Recurso em Matéria Tributaria. Revista de Informacdo Legislacdo (Senado Federal),
25/11, p. 122.
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Dar-se-a inicio pelo modelo federal e, posteriormente, sera feita a comparagdo com o
modelo estadual e distrital. O tribunal administrativo no ambito federal ¢ o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), cujo regimento interno é aprovado pela Portaria
MF n° 343, de 09 de junho de 2015 (RICARF). O CARF trata da apreciacdo de precedentes de
forma distinta aos tribunais administrativos estaduais, distrital e municipais. Constata-se essa
assertiva apenas analisando a existéncia de lei especifica para a aplicacdo dos precedentes

vinculantes no ambito do CARF.

Quadro 1- Modelo Federal da forma de Aplicacdo de Precedentes

Ente Legislagdo | Disposicéo legal Aplicacéo
Federado
Unido RICARF - | Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do Total

Portaria MF | CARF afastar a aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo
N°343,de 09 | internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
de junho de | inconstitucionalidade.

2015. 81° O disposto no caput ndo se aplica aos processos de tratado,
acordo internacional, lei ou ato normativo:

I — que ja& tenha sido declarado inconstitucional por deciséo
definitiva plenéria do Supremo Tribunal Federal,

I1 — Que fundamente crédito tributério objetivo de: [...]

b) Decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica, em sede de julgamento realizado
nos termos dos arts. 543-B e 543-C da lei n® 5.869, de 1973, ou
dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei n° 13.105, de 2015 — Cddigo de
Processo Civil, na forma disciplinada pela Administracéo
Tributéria;

82° As decisBes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional, na sistematica dos arts. 543-B e 543-C da Lei
n°5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei n® 13.105 de
2015 — Cddigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no &mbito do Carf.

Fonte: Elaborado pelo autor, 2022

Essa realidade coloca o CARF em vantagem quanto aos demais tribunais
administrativos tributarios patrios no tocante a aplicacao dos precedentes. Em regra, 0s agentes
administrativos entendem pela necessidade de lei especifica determinando a observancia dos
precedentes judiciais nos processos administrativos tributarios. Ocorre que, conforme sera
apontado, a legislacdo adjetiva processual no plano administrativo nacional é esparsa e ndo

uniforme, cenario que gera diversas vicissitudes'68,

168 1sso ficard muito claro com a apresentacdo da disposicio do RICARF e da lei paulista dos processos
administrativos sobre esse tema.
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A Sumula consolidada n® 02 do CARF prescreve que “o CARF ndo é competente para
se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.” A principio, nota-se uma espécie
de Gbice a aplicacdo de precedentes, em termos parecidos aos aplicados pelos dispositivos de
leis estaduais que vedam ao julgador administrativo o afastamento de lei sob o argumento de
inconstitucionalidade. Contudo, a Sumula n°® 02 do CARF ndo contraria 0 sistema, pois o0
RICARF determina a obrigatoriedade de aplicacdo dos precedentes firmados pelo Poder
Judiciario em seu artigo 62. Ou seja, 0 CARF possui dispositivo especifico que determina a
aplicacdo de precedentes. Diversos sao os julgados proferidos pelo CARF que se fundamentam
no artigo 62 para resolucéo das demandas.

O que a Simula de n° 02 do CARF determina é que, caso os Tribunais Superiores ndo
tenham pronunciamento final sobre inconstitucionalidade de lei, ndo compete ao tribunal
realizar o juizo de inconstitucionalidade das normas, controle atribuido somente ao Poder
Judiciario. Entretanto, caso o STF ou STJ tenham proclamado decisdo definitiva sobre
determinado tema, o tribunal administrativo estara obrigatoriamente vinculado.

O vocabulo “deverdao” merece especial destaque, de forma que os julgadores do CARF
estdo obrigados a observar os precedentes constantes no artigo 62. O raciocinio expressado no
paragrafo anterior pode ser comprovado a partir de julgamento onde o0 CARF%, ao tratar sobre
a inconstitucionalidade da exigéncia de contribuicdo previdenciaria sobre as verbas atinentes
ao Salario-Maternidade, adota o entendimento firmado pelo STF através do RE-RG 576.967.
O Acérddo cita a Sumula n° 02 do CARF e, em seguida, justifica a sua atuacdo com base no

artigo 62 do RICARF, conforme se nota abaixo:

Inconstitucionalidade - SAT — Salario Maternidade

A recorrente também afirma ser inconstitucional a contribuicdo para
financiamento dos beneficios em raz&o da incapacidade laborativa. Todavia,
¢ vedado a este Colegiado adentrar em discussdes acerca da
constitucionalidade de lei. SGmula CARF n° 2, com o seguinte enunciado: O
CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de
lei tributaria.

Contudo, por forga do art. 62 8§2° do Regimento Interno deste Conselho, as
decisBes definitivas de mérito proferida pelo STF devem ser reproduzidas no
julgamento dos recursos. Assim, a despeito da recorrente ndo ter trazido em
seu recurso questionamentos em relacdo ao tema, considerando que
inconstitucionalidades declaradas pelo STF estdo no ambito das matérias de
ordem publica, ha que se observar que, em 02/06/2021, transitou em julgado
0 acordéo proferido no Recurso Extraordinario (RE) n°® 576.967, sob o rito de
repercussdo geral, declarando ser ‘“inconstitucional a incidéncia de
contribuicdo previdenciaria a cargo do empregador sobre o salario-

169 CARF; Processo n° 15940.720099/2013-40; Acorddo n° 2401-009.998; Data da Sessdo 07/10/2021.
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maternidade”, bem como as contribuigdes a terceiros. Ementa:

()

Em decorréncia, devem ser excluidos das bases de calculo das contribuicGes
devidas pela empresa (i.e., parte patronal das contribui¢des sociais, bem como
contribuicBes a terceiros) os valores despendidos a titulo de salario-
maternidade.

Inevitavel concluir que a coeréncia sistémica foi prestigiada pelo CARF quando da
prolacdo do V. Acorddo. Dessa forma, é um tribunal que, além de resolver questdes pacificadas
judicialmente ja na esfera administrativa, ainda deixa de congestionar o judiciario com questdes
que certamente seriam revertidas ante o posicionamento judicial sobre o tema envolvido.

Em outras palavras, o artigo 62 do RICARF faz com que aquele tribunal acompanhe
toda a I6gica constitucional no que atine aos principios aplicaveis aos atos administrativos. Este
modelo deve ser seguido pelos tribunais administrativos tributarios no &mbito da federacéo,
para que se tenha coeréncia/unidade e previsibilidade/estabilidade nas decisdes administrativas.

Passa-se a analise sobre as legislacdes regentes dos tribunais administrativos tributarios
dos Estados e do Distrito Federal'’®. O panorama das legislacdes processuais em comento esta
esquematizado no “Apéndice A”.

Verificou-se que ha tribunais administrativos tributarios que aplicam os precedentes
advindos do STF, em controle concentrado de constitucionalidade, ao passo que outros também
observam os precedentes firmados pelo STJ!L. Ainda, observou-se que outros tribunais vedam
expressamente o acolhimento de precedentes firmados pelo Poder Judiciario, exceto nos casos
de norma especifica assim determinando.

Logo, tém-se tribunais administrativos tributarios que aplicam os precedentes de forma
obrigatodria, tribunais que aplicam facultativamente e/ou parcialmente, e tribunais que vedam a
aplicacdo de precedentes, exceto em casos especificos no controle difuso e com resolucdo do
Senado suspendendo o ato. Identificou-se, ainda, Estados que ndo dispem sobre o tema.

No caso dos tribunais que aplicam os precedentes parcialmente, os diplomas processuais

receberam dispositivos que determinam a aplicacdo de precedentes recentemente (entre 2017 e

170 Tendo em vista que o Brasil conta com mais de 5 mil municipios, para fins de economia, deixa-se de apresentar
os diplomas processuais tributarios na érbita dos municipios, a exce¢do do Conselho Municipal de Contribuintes
do Municipio de Séo Paulo, o que se da em virtude do critério territorial de producéo desta pesquisa, ocorrida em
Séao Paulo (2021/2023). Contudo, a resolucdo do problema de pesquisa é perfeitamente aplicavel aos municipios,
conforme serd demonstrado no Gltimo capitulo e nas notas conclusivas.

171 A jurisprudéncia do STJ vincula poucos tribunais administrativos tributarios. Os tribunais que aderem aos
precedentes, em sua grande maioria, observam apenas aqueles oriundos do Pretorio Excelso, em controle
concentrado de constitucionalidade. Por essa razéo, afirma-se que a aplicagdo do sistema de precedentes na Orbita
administrativa tributaria é flagrantemente incompleta. A aplicacdo completa deve ocorrer na forma prevista pelo
artigo 927, CPC/15.
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2019). Ou seja, muito embora cada tribunal administrativo tributério trate o sistema de
precedentes a sua maneira, verificou-se também que ha um movimento de convergéncia para
aplicacdo de precedentes judiciais no ambito da Administracdo Tributaria em curso.

No “Apéndice B”, realizou-se estudo sobre como os tribunais administrativos tributarios
tratam o sistema de precedentes. Assim, a critica deixa de ser abstrata (com base apenas nos
diplomas processuais especificos), e passa a ser concreta, demonstrando-se efetivamente a
postura dos tribunais administrativos tributarios no que se refere a aplicagdo do sistema de
precedentes. A metodologia € a seguinte: dois julgados para o tribunal administrativo tributario
escolhido onde ha citacdo expressa acerca da vedacdo de declaracdo de inconstitucionalidade
de lei/ato, e também onde ha acolhimento de precedentes judiciais resolvendo a matéria ja na
esfera administrativa.

Conforme prefalado, alguns tribunais administrativos tributarios tém recentemente
adequado as suas legislacdes, sob uma perspectiva sistémica, determinando a aplicacdo do
sistema de precedentes, ainda que de forma parcial. O nucleo deste movimento busca evitar a
litigiosidade desnecessaria, prevenir decisdes contraditdrias para litigantes em idéntica posicao
juridica e imprimir a celeridade processual no sistema como um todo, privilegiando-se a
seguranca juridica e desestimulando a judicializagio®’?.

O julgador administrativo, ao ndo conhecer das alegacdes de inconstitucionalidade e
ilegalidade, contraria ao ordenamento vigente como um todo, que encontra seu ponto unificador
na Constituicdo Federal, que ocupa o topo da ordem hierarquica normativa patria. Inclusive, o
processo administrativo tributario é submetido a um emaranhado de principios constitucionais
implicitos e explicitos, nos termos exaustivamente aduzidos no ultimo subcapitulo.

No Brasil, a matéria tributaria é altamente constitucionalizada. Neste sentido, cumpre-
se afirmar que a Constituicdo Federal conta com espaco exclusivo para tratar do sistema
tributario nacional, disciplinando a materialidade tributéria, classificacdo dos tributos, regras
de competéncia e as limitagdes ao poder de tributar. Ora, deste contexto, extrai-se que toda
alegacdo de inconstitucionalidade de norma tributaria necessariamente deva resvalar em algum
vetor constitucional.

Logo, o controle é exercido para que todos os elementos formadores do crédito tributario

172 Um detalhe é que os esforcos para adequacdo de jurisprudéncia de acordo com precedentes comecaram a ser
realizados apenas recentemente, de forma que pode-se compreender que, apds a publicagdo do Cddigo de Processo
Civil de 2015, os tribunais administrativos podem estar reformulando as suas legislagdes para melhor se adequarem
ao Cadigo. E claro que sdo necessérios ajustes para uma adequacdo completa ao Codigo de Processo Civil, mas
esses avancos sao indispensaveis para se ter um Estado com maior seguranca juridica.
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(materialidade, competéncia, pessoalidade e quantatividade) exigido em face do contribuinte
litigante ndo fujam dos parametros eregidos pela Constituicdo Federal, validando-se o
lancamento. Caso se verifique inconstitucionalidade referente a qualquer destes elementos, a
norma é tida por invéalida e deve ser retirada do ordenamento.

Sob esta perspectiva, entender que o julgador administrativo tributario € incompetente
para conhecer das alegagcOes de inconstitucionalidade se revela de todo inadequado. Primeiro,
porque este controle pertence a um unico 6rgdo. Segundo, porque o julgador administrativo,
diante da interpretacdo da norma pelo judiciario, apenas a aplica ao caso concreto, nao
declarando constitucionalidade ou inconstitucionalidade de qualquer dispositivo.

Galderise Fernandes Teles, fazendo um comparativo entre CARF, TIT (Sao Paulo) e
Conselho Municipal de Tributos (CMT — S&o Paulo), aponta que as vedacGes legais a analise
de inconstitucionalidade de ato por parte dos tribunais administrativos ndo estdo compaginadas
com o sistema, ressaltando, ainda, que a manutenc¢éo desta I6gica, aléem de implicar em mécula
a liquidez e certeza do langcamento, também produz efeitos colaterais para o erario publico,
como as condenacdes sucumbenciais contra a Fazenda Pablica quando da revisao do ato pelo

Poder Judiciario. In verbis!’s:

Dos enunciados supracitados evidencia-se a incompeténcia dos Tribunais
Administrativos referenciados para tratativas de questdes relacionadas a
afastamento da aplicacdo legislativa por inconstitucionalidade. Uma vez
estabelecida a incompeténcia por forca legal, temos a impossibilidade do
conhecimento de matéria por parte do julgador administrativo e o respectivo
reconhecimento de matéria de ordem publica. Parece-nos uma delimitagdo
indevida pelas seguintes razdes:

(i)  Inicialmente, é necessario reiterar que temos um sistema tributério
altamente constitucionalizado por opcéo do legislador originario. Portanto, as
tratativas das matérias tributarias em nosso ordenamento sdo realizadas
preponderantemente por norma constitucional, e, por meio de nossa Carta
Magna, podemos identificar: (a) regras-matrizes de incidéncia tributéria,
estruturadas em normas gerais e abstratas; (b) elementos para a classificacdo
dos tributos; (c) determinacdo da competéncia tributaria; e (d) disposicdes
acerca das limitacdes ao poder de tributar. O legislador originario pouca
margem deixou para grandes inovagdes em matéria tributaria.

(if)  Por essa caracteristica do arquétipo constitucional do direito tributario
é dificil identificar uma situacdo de afronta a legalidade que ndo reflita de
forma direta ou reflexa matéria afeta a norma constitucional, em outras
palavras, qual a ilegalidade em matéria tributaria que ndo se relaciona com:
(a) regras-matrizes de incidéncia tributaria, estruturadas em normas gerais e
abstratas; (b) elementos para a classificacdo dos tributos; (c) determinagéo da
competéncia tributaria; (d) disposi¢des acerca das limitagdes ao poder de

173 TELES. Galderise Fernandes. Matérias de ordem publica no ambito do contencioso administrativo tributario.
Tese de doutoramento, p. 133/135
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tributar; e (e) principios tributarios e do ato administrativo? Ou, ainda, €
possivel realizar controle de legalidade sem observar as normas
constitucionais? Em nosso sentir, a resposta seria nao!

(iif) A nosso ver, é preciso separar duas situages juridicas totalmente
dispares: a) a ndo aplicacdo de norma por considera-la inconstitucional; e b)
sua declaracdo de inconstitucionalidade. Na primeira situacdo, tém-se o
atingimento direto da eficacia da norma geral e abstrata e a ndo aplicagdo ao
caso concreto, permanecendo incélume a validade da norma para as demais
relacBes juridicas. Na segunda situacdo, ha o atingimento da validade da
norma com a ndo aplicagdo ao caso e concreto e, a depender da forma de
andlise — se controle concentrado ou difuso com resolu¢do do Senado —,
proliferacdo de efeitos para demais relagdes juridicas. Nesse ultimo ponto, é
atribuicdo precipua do Poder Judiciario.

(iv) O desenvolvimento da atividade do contencioso administrativo tributério
esta relacionado com o controle de legalidade do lancamento fiscal. Nesses
termos, encontra-se como objetivo maior a preservacdo do interesse
publico/coletivo. Ndo nos parece preservar e concretizar o interesse publico a
constituicdo de crédito tributario desprovido do necessario requisito de
liquidez e certeza, sob pena inclusive de resultar em dnus sucumbencial para
o Estado, além de implicar o aumento de demandas judiciais e custo publico
para acompanhamento desses casos que poderiam ter alcangado sua resolutiva
no processo administrativo tributario — filtro seletivo das demandas judiciais.

Importante destacar que Teles observa que a manutencdo de um ato inconstitucional no
sistema, posteriormente revisto pelo Poder Judiciario, caminha na contramdo do interesse
publico, pois além de quebra do principio da protecdo da confianca, ainda ha a questdo da
onerosidade acarretada ao erario publico, com posterior condenacdo sucumbencial da Fazenda
Publica (cujos efeitos corroboram para o problema exposto nos dois primeiros capitulos do
presente trabalho’#).

A autotutela da qual goza a Administragdo Publica, ainda que exercida de oficio, confere
ao julgador administrativo maior elasticidade de atuacdo, configurando-se em um verdadeiro
dever o cancelamento de atos administrativos que escapem a logica constitucional. Tal fato,
como ja dito, privilegia o interesse publico e a tributagdo justa. Teles'’® nfo deixou de consignar

este fato em suas consideracGes, quais seguem:

Chegamos & segura conclusdo, inseridos nas premissas anteriormente
delineadas, de que no ambito do contencioso administrativo tributario a
observancia aos principios especificos/formadores do processo administrativo
tributario e dos requisitos do ato administrativo se reveste de matéria de ordem
publica por consistir o proprio nucleo de regras e principios fundamentais do

174 A condenagéo sucumbencial da Fazenda PuUblica é suportada pela arrecadagéo tributaria. A cidadania é afetada,
uma vez que tais recursos poderiam ser destinados a outras tarefas do Estado. Por outro lado, conforme aventado
no segundo capitulo, a prdpria captacdo de recursos para o judiciario acaba se tornando também mais onerosa ao
Estado, o que vai no sentido contréario a racionalidade/economicidade que se busca prestigiar.

%5 Op. Cit., p. 156/157.
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ordenamento juridico do processo administrativo tributario, representando
valor supraordenador e basico voltado a preservacdo e concretizacdo do
interesse publico. A referida conclusdo é reforcada e embasada pela
conjugacéo dos principios da autotutela, eficiéncia e do interesse publico, que
atuam como verdadeiros vetores do processo administrativo tributario.

()

Portanto, tudo o que ndo necessitar de dilagdo probatoria e for passivel de
conhecimento é matéria de ordem publica no ambito do contencioso
administrativo tributario, uma vez que esse ambito se reveste, em primeiro
lugar, do caréater de controle de legalidade dos atos administrativos, de modo
que o dever de autotutela deve ser exercido ainda de oficio para preservacdo
do interesse publico, aqui entendido como a observancia aos
principios/procedimentos necessarios para constituicdo de crédito tributéario
respaldado nas caracteristicas de liquidez e certeza.

Logo, a questdo da ndo observancia dos precedentes no ambito administrativo, por
disposicao legal vedando aos julgadores administrativos o conhecimento de alegacfes de
inconstitucionalidade, é de todo incompativel com o ordenamento juridico em virtude dos
principios que regem o sistema. Ora, tal como exposto, 0s principios constitucionais aplicaveis
aos processos administrativos figuram como nicleo deste sistema, e ndo podem ser ignorados.

Isso porque, ao final, 0 que se espera é a preservacao do interesse publico, 0 que autoriza
até mesmo o conhecimento de matérias de ordem publica de oficio pelos julgadores
administrativos, pelo poder de autotutela da Administracdo. Tal fato é decorrente de que o
processo administrativo, como ja sinalizado, deve funcionar como uma espécie de filtro de
questBes que serdo alcadas a competéncia do judiciario, de forma que a atuagdo dos julgadores
administrativos esta voltada diretamente com o interesse publico e descongestionamento de um

sistema bastante abarrotado de processos. Teles'’®, sobre este aspecto:

Por outro lado, temos uma segunda via de entendimento atrelada aos vetores
principiolégicos do processo administrativo fiscal, no qual a eficiéncia, a
autotutela e o interesse publico flexibilizam essas questbes formais de
conhecimento, devendo prevalecer a constitui¢do de crédito tributario provido
do necessario carater de certeza e iliquidez.

Aqui, reitera-se a ponderacdo da delimitacdo da jurisdicdo administrativa no
sentido de impossibilidade de reconhecimento de norma inconstitucional —
atribuicdo do poder judicial -, e questdo diversa, em nosso sentir, € a ndo
aplicagdo da norma, ainda que prevista no ambito de regulamento
administrativo, mas considerada incompativel com o ordenamento juridico.
Sustentamos que consideragdes dessa natureza requerem o respaldo em
situagdes sedimentadas no ambito judicial, especialmente as previstas nos arts.
926, 927, e 928 do Cadigo de Processo Civil.

Nesses casos, ainda que constatada a intempestividade ou a inovacdo em
matéria recursal, em virtude da eficiéncia, autotutela e interesse publico a

176 Op. Cit., p. 158/159.
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serem preservados no contencioso administrativo, identificado vicio no
lancamento fiscal, ser4 imperiosa a admissibilidade para o reconhecimetno,
ainda que de oficio, de matéria de ordem publica.

Adotar entendimento contrario, a nosso ver, é retirar o carater de filtragem que
0 processo administrativo tributario desempenha em nosso ordenamento e
contribuir para o lamentavel quadro de congestionametno de execucdes fiscais
em curso e irrisorio indice de recuperabilidade do crédito tributério.

No tocante a jurisdicdo administrativa, também se encontra um elementar fundamento
para que se defenda a aplicacdo do sistema de precedentes, nos moldes do CPC/15, nos
processos administrativos tributarios, qual seja: o julgador administrativo exerce funcéo
jurisdicional. O principio da unidade da jurisdicdo é o ponto mais alto da implementacdo do
sistema de precedentes, na forma prevista pelo CPC/15, também na esfera administrativa.

Dessa forma, o julgador administrativo, ao se escusar de conhecer das alegacGes de
inconstitucionalidade apresentadas pelos contribuintes através dos precedentes judiciais,
incorre em equivoco quanto a sua prépria funcdo que, como aventado, € uma funcéo
jurisdicional.

Pode-se ressaltar o que preconiza Fallet!’” sobre o tema:

Ou seja, os julgadores administrativos, ao analisarem essa possibilidade, de
forma geral, entendem que a matéria relacionada a inconstitucionalidade de
ato normativo (aplicado pelo Poder Executivo) ndo poderia ser objeto de
apreciacdo, tendo em vista a sua condi¢cdo de 6rgdo julgador vinculado a
Administracao Tributaria (“ente langador™).

Portanto, ndo seria vedado aos 6rgaos julgadores administrativos o exame da
aplicacéo de normas ordinérias ou inferiores em face de sua suposta invalidade
em relagdo a Constituigdo Federal, pois, sendo analisada de forma cautelosa e
com atencdo devida, estariamos a cumprir o disposto no ordenamento juridico
em obediéncia a Carta Magna:

(...)

Logo, o 6rgdo julgador administrativo federal pode e deve conhecer das
alegagbes de inconstitucionalidade apresentadas pelo contribuinte, e,
posteriormente delas decidir, na medida em que cabe a esse 6rgao o exercicio
do controle de legalidade dos atos administrativos de natureza tributéria.

Com vistas ao que fora consignado acima, Fallet identifica o problema dos dispositivos
das legislagdes dos tribunais administrativos tributarios que afastam o exame de alegac6es de
ilegalidade, o que seria, em linhas gerais, decorrente da vinculabilidade do julgador
administrativo.

Ora, se os tribunais administrativos tributarios exercem funcdo jurisdicional, com

17 Op. Cit., p. 102/103.
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autotutela para realizar o controle de legalidade dos atos administrativos, e, considerando ainda
que a Constituicdo Federal é o ponto unificador do ordenamento juridico, sendo invélidas as
normas que lhe contrariem, ndo seria vedado aos julgadores administrativos tal exame.

Fallet'’® conclui:

De forma clara se manifestou Alberto Xavier sobre o tema:

“Tomada posicdo quanto ao problema atrds exposto, importa agora
pronunciar-nos sobre o “dilema” do argumento segundo o qual o sistema
vigente seria incompativel com a competéncia dos 6rgdos judicantes da
Administragdo para apreciarem a constitucionalidade das leis, tendo em vista
a inadmissibilidade de decisdes definitivas que declarem, ainda que incidenter
tantum, a inconstitucionalidade de leis sem que dessas decisGes caiba reexame
para o Poder Judiciario.

O carater artificioso do “dilema” ndo passou despercebido a Djalma Bittar,
juiz do Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de Sdo Paulo, quando, no seu
voto em separado no célebre Acordao SF 2.713/95, denunciou a falta de nexo
logico entre a questdo da “definitividade” das decisdes proferidas contra a
Fazenda por 6rgdos judiciantes, integrados na Administracéo, e a questéo da
apreciagéo da constitucionalidade ou da legalidade de ato normativo por parte
daquele drgao judicante.

Com efeito, o argumento s6 seria verdadeiro se os 6rgdos judicantes da
Administracdo tivessem uma “competéncia de rejeicdo”, isto ¢é, fossem
dotados do poder de declarar a inconstitucionalidade das leis com efeitos
constitutivos e erga omnes. N&o é, porém, assim. A mera desaplicacéo da lei
ordinéria como fundamento da declaragdo de nulidade do ato administrativo
tributario, por vicio de inconstitucionalidade direta, deixa tal lei vigente,
incolume e intocada.

Acresce que 0 argumento prova demais, pois o0s riscos da definitividade das
decisBes proferidas em processo administrativo desfavoraveis a
Administracdo ativa ndo séo privativos da apreciacao de inconstitucionalidade
das leis, mas atingem por igual os casos de errada interpretacdo e aplicacéo da
lei ordinaria.”

Diante da verificagdo de que existem atos administrativos em
desconformidade com as disposi¢Oes constitucionais e legais que regem o
direito tributario, o julgador deve anula-los, ndo por uma declaracdo de
inconstitucionalidade, mas com base em seu exercicio regular do direito
concedido pelo Supremo Tribunal Federal ao reconhecer que cabe a
Administracdo Pablica (em geral) anular ou revogar seus atos quando eivados
de vicios ou defeitos.

Do quanto fora consignado, alguns aspectos denunciam o equivoco da recusa do
julgador administrativo de conhecer as alegacOes de inconstitucionalidade formuladas pelos
contribuintes litigantes.

A primeira delas é a falta de definitividade das decisdes no ambito do processo

administrativo, pois a decisdo contraria ao contribuinte podera ser suscitada perante o Poder

178 Op. Cit., p. 103/104.
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Judiciério.

Logo, tais decisdes ndo gozam de estabilidade. Neste atimo, é inescapavel mencionar o
célebre julgamento proferido pelo TIT/SP em 1995, por meio do Acérdao SF 2.713/95, onde
fora denunciada a incoeréncia que se deflagra quando a Administragdo Publica deixa de
examinar argumento inconstitucionalidade de atos administrativos, pois ndo ha definitividade

das decisBes proferidas nesta orbita processual. Extrai-se a ementa do referido julgado!’®:

QUESTAO DE ORDEM (SF N° 2.713/95) — COMPETENCIA DO
TRIBUNAL DE IMPOSTOS E TAXAS, POR QUALQUER DE SUAS
CAMARAS, PARA DEIXAR DE APLICAR LEI INCONSTITUCIONAL
OU DECRETO ILEGAL EM CASOS CONCRETOS.

Voto do relator Adermir Ramos da Silva:

Negar aos tribunais administrativos a possibilidade do exercicio pleno da
jurisdicéo é o mesmo que admitir estarem eles acima da Lei Maior, a qual ndo
deveriam subordinar-se, ou como disse Ulh6a Canto, se ndo pudessem 0s
6rgdos administrativos apreciar a constitucionalidade das normas
regulamentares ou mesmo legais, 0 processo cognitivo desses 6rgaos seria
limitado; “a competéncia deles, em termos intelectuais, € de subir s6 até o
terceiro andar, quando o que esta verdadeiramente governando tudo é o que
estd no quinto andar; entdo isso ndo é fazer justica (Ementario do TIT —
1996)180

A segunda caracteristica € decorrente do poder de autotutela da Administracdo Publica,
que deve ser exercido nestas situacGes, ex officio ou mediante provocagdo. O exercicio da
autotutela é importantissimo, pois o seu objeto € realizar o controle do ato administrativo,
evitando-se que sejam mantidos no sistema atos administrativos ou normas incompativeis com
os valores constitucionais.

E sobre esse modelo de legislacio que a presente dissertacio desenvolve as suas
reflexdes e busca demonstrar o seu anacronismo, atraso e prejuizos para o Estado. Logo, todos
os tribunais citados no apéndice correspondente, que ndo aderem ao sistema de precedentes,
estdo em flagrante e evidente descompasso com a ordem juridica patria. Tais tribunais, como
visto nas consideragdes acima, ndo gozam de poder de rejeicdo ou independéncia em relagédo
ao Poder Judiciario, que pode rever os julgamentos administrativos que, como visto, ndo gozam
de definitividade.

Para reforcar a postura dos tribunais administrativos, formula-se o “Apéndice C”, onde

constam alguns temas relevantes em matéria tributaria. Temas estes, evidentemente, que

17 Extraido do Ementario do TIT — 1996.
180 BRASIL. Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de So Paulo. Acorddo SF 2.713/95. Sessdo em
30/05/1995. DJ 25/07/1995.
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formaram precedentes por julgamentos dos tribunais judiciarios. Neste atimo, a metodologia
seré a sequinte: indicacdo do tribunal administrativo (CARF e TIT/SP8%), exemplo de julgado
e breves comentos a respeito do sistema de precedentes nestes julgamentos. Sobre o TIT/SP, a
redacdo do artigo 2882 estabelece vedacdo aos julgadores para exame de alegacbes de
inconstitucionalidade, fundamento largamente utilizado pelos julgadores administrativos
paulistas, com o qual ndo se pode concordar. Wagner Mello dos Santos'® defende inclusive
que “a situacdo examinada neste estudo ndo envolve a declaracdo direta de
inconstitucionalidade de ato normativo pelo Tribunal Administrativo, mas sim a aplicacdo de
decisdes judiciais, tanto do Superior Tribunal de Justi¢a, como do Supremo Tribunal Federal”.

Santos ainda relata que o TIT/SP “em algumas decisdes recentes'8*, mesmo que de
forma timida, vem modificando o rigido entendimento de que nédo seria possivel aplicar essas
decisoes, tanto do STJ, como do STF.”, o que reforga a hipotese defendida nesta dissertagao: 0
problema da aplicacdo dos precedentes nos processos administrativos é cultural®®®,

Uma vez compreendido como os tribunais administrativos estdo lidando com o sistema

de precedentes, compete a presente demonstrar se ha no ordenamento solucao para o problema.

181 O TIT/SP foi escolhido dentre os tribunais constantes no anexo em virtude da territorialidade. Esta pesquisa se
desenvolveu em Sdo Paulo (2021/2023). Ademais, a legislacdo processual adjetiva é bastante incompleta e
insuficiente, visto que veda aos julgadores administrativos o exame de inconstitucionalidade

182 Artigo 28 - No julgamento é vedado afastar a aplicacdo de lei sob alegacéo de inconstitucionalidade, ressalvadas
as hipoteses em que a inconstitucionalidade tenha sido proclamada:

I - em agdo direta de inconstitucionalidade;

Il - por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, em via incidental, desde que o Senado Federal tenha
suspendido a execucao do ato normativo.

111 - em enunciado de Sumula Vinculante; (NR) — acrescentado pela Lei n® 16.498/2017.

183 SANTOS, Wagner Mello. TIT-SP precisa rever postura sobre aplicacdo de decisdes do STF e do STJ.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-jun-08/santos-tit-sp-postura-aplicacao-decisoes-stf-stj.

184 Sexta Camara Julgadora do TIT/SP, AlIM n° 4120497-9/SP, Rel. Odilo Sossoloti; Nona Camara Julgadora do
TIT/SP, AlIM n° 4062510-2/SP, Rel. Mara Eugénia Buonanno Caramico; e Décima Sexta Camara Julgadora do
TIT/SP, AlIM n° 4065011-0/SP, Rel. Fabiane de Souza Botechia, Julgamento em 03.05.2017.

185 Primeiro, porque uma série de tribunais adequaram, ainda que timidamente, as suas legislagBes para incluir
algumas espécies de decisGes como vinculantes na Administracéo interna. Segundo, porque essas modificagGes
sdo recentes e tendem a aumentar. Terceiro, porque ainda assim é possivel encontrar decisfes esparsas acolhendo
os precedentes judiciais na 6rbita administrativa.
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5 MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO E A APLICACAO DO CPC/15
SOBRE OS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

A vinculacdo do julgador administrativo tributario aos precedentes judiciais encontra
sua solucdo no campo da processualistica. J& foi demonstrado o motivo e a maneira pela qual o
sistema de precedentes foi inserido no ordenamento, com seu ultimo grande passo tendo
ocorrido na promulgacdo do CPC/2015, que sistematizou o sistema de precedentes, bem como
as formas de aplicacao ou afastamento do instituto.

Contudo, conforme apontado, no campo administrativo tributario existem diversas
legislagbes que dispdem que os tribunais administrativos tributarios ndo podem fazer
declaracdo de inconstitucionalidade por conta prépria. Muito embora diversas legislacdes
tenham evoluido neste sentido nos Gltimos anos, outras ndo tém feito 0 mesmo movimento. Ou
seja, conforme demonstrado no dltimo capitulo, ndo ha uniformidade no tratamento dos
precedentes pelos tribunais administrativos tributarios no &mbito nacional.

Mas, fato é que o CPC/15 além de dispor sobre a aplicacdo dos precedentes, preocupou-
se também com os principios constitucionais atinentes a diminuicdo do congestionamento do
judiciario. Neste aspecto, o Codigo ampliou o leque de seu alcance nas disposicdes de seu artigo
15, o que é decorrente do modelo constitucional de processo.

Isso porque, como serd demonstrado, a outorga de competéncias na Constituicdo
autoriza a aplicacdo do CPC/15 nos processos administrativos tributarios na forma prescrita
pelo Codex. Logo, primeiro serd demonstrado como essa aplicacdo deve ocorrer e, em seguida,
como a outorga de competéncia constitucional chancela esse entendimento, resolvendo o
problema de pesquisa com base na unidade da jurisdicéo.

Unidade da jurisdicao essa que abrange, em um s tempo, a previsibilidade/estabilidade,
coeréncia/unidade, eficiéncia e seguranca juridica, evitando disfuncionalidades que,
invariavalmente, custam caro ao Estado. Como exaustivamente dito, privilegia-se o interesse

publico, objetivo maior da Administracdo Publica.

5.1 Aplicagédo do CPC/15 nos processos administrativos tributarios

Identifica-se que os tribunais administrativos, ao exercer funcdo jurisdicional
contrariamente aos tribunais juridicarios, maculam a unidade da jurisdicdo, 0 que representa

uma disfuncionalidade no sistema. Mas, fato é que essa logica estd na contramdo do que o
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modelo constitucional de processo brasileiro prevé, sobretudo com a entrada em vigor do
Cadigo de Processo Civil de 2015.

Para responder a questdo posta, primeiro serdo tracadas breves consideracdes sobre
sistema para, posteriormente, entender como o Codex em vigor demonstrou preocupacdo com
esse tema e tratou por resolver essa disfuncionalidade a partir de uma perspectiva sistémica,
que reflete a ideia de que as normas devem ser interpretadas em conjunto. Portanto, para a
concepcao de sistema, deve-se partir de uma perspectiva hierarquica, ou seja, todos 0s
elementos componentes do sistema devem se comunicar em dire¢do ao ponto unificador.

No caso do sistema normativo, este € composto por normas que devem se comunicar
harmonicamente, sejam as normas que determinam as condutas dos agentes e administrados,
sejam as normas que estruturam o Estado. Fato é que todas essas normas, por mais que atuem
em campos distintos, devem observar a norma maior, ou seja, a Constituicdo Federal, que € o
ponto unificador do sistema juridico brasileiro.

O CPC/15 foi atento a este cenario, somado pelas inUmeras vicissitudes da manutencao
de um sistema incoerente e custoso, tal como denunciado no capitulo onde foram tratados os
temas referentes ao tamanho do contencioso tributario patrio e o custo da maquina judiciaria.

O elevado contencioso tributario brasileiro fez com que o Direito buscasse por novas
formas de resolucdo de controvérsias, buscando otimizar a prestacao jurisdicional, sem que isso
afete a seguranca juridica. Com isso, o sistema juridico brasileiro, originariamente sob 0 manto
da civil law, veio introduzindo o sistema de precedentes em seu ordenamento, préprio do
sistema common law, em um nitido “deslocamento de cada um dos dois grandes sistemas
juridicos contemporaneos em dire¢éo ao outro8 .,

O objetivo da introducéo do sistema de precedentes em nosso ordenamento € a unidade

e a coeréncia na atividade jurisdicional, conforme preconiza Pandolfo'®’:

A unidade e a coeréncia de qualquer sistema juridico sdo definitivamente
testadas no exercicio da atividade jurisdicional, etapa final do fluxo de fixac¢&o
de sentido ao texto normativo interpretado. Se a norma juridica — significado
de um enunciado prescritivo — é colmatada pela interpretacdo construida no
ambito das Cortes Superiores, a estabilizagdo desse contetdo e sua
reproducdo, nos planos vertical e horizontal, pelos 6rgédos jurisdicionais, séo
indispensaveis a univocidade normativa.

186 Op. Cit., p. 172.
187 Op. Cit., p. 172.
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Diante dos breves comentarios retro, tem-se que a unidade da jurisdi¢do e a coeréncia
sistémica residem no amago do sistema de precedentes, e que a sua introdu¢cdo em nosso
ordenamento se preocupou com estes elementos. Como ja explicado na oportunidade em que
se falou sobre a insercdo dos precedentes no ordenamento patrio, a positivacéo foi em primeiro
lugar constitucional, mas seu grande salto se deu com a implementacdo desse sistema no
CPC/2015. Pandolfo!® é preciso sobre esse ponto, chegando a qualificar como revolugdo o

salto que o CPC/15 trouxe ao nosso ordenamento ao tratar os precedentes:

Tendo as premissas acima alinhadas como pano de fundo, o legislador
brasileiro implementou uma verdadeira revolugdo em nosso ordenamento, ao
inserir, no Caddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15), a figura do
precedente, importada dos paises que seguem a common law. Com o intuito
de dar efetividade a determinadas decisdes balizadoras, o Codigo Processual
em vigor buscou incorporar ao nosso sistema o stare decisis (stare decisis et
non gieta movere), utilizado com variagcBes pelos paises que seguem a
common law. Essa ferramenta prdpria das jurisdicdes tradicionalmente
guiadas pelo common law passou a integrar o sistema processual brasileiro de
maneira inquestionavel, como acertadamente aponta Montovanni Colares
Cavalcanti.

Agora, evidentemente que, a principio, possa parecer que seja apenas no ambito judicial
que se aplicam as disposic¢Oes do artigo 927 do CPC/15, o que excluiria a sua aplicacdo no
processo administrativo tributario. No entanto, este entendimento deve ser superado, pois 0
diploma processual em tela determina a aplicacdo do sistema de precedentes igualmente na
Orbita administrativa. A seguir, demonstrar-se-a 0 que se acaba de afirmar.

Toda alteracdo de contexto deve passar pelo crivo constitucional, pois 0 nosso modelo
de processo deve obediéncia a Constituicdo Federal, ponto unificador do sistema. E
inquestionavel que houve alteracdo do contexto juridico patrio com a promulgacdo do CPC/15,
e é evidente que essa alteracdo obedeceu a ordem constitucional.

Sobre a promulgacéo do Cddigo de Processo Civil de 2015 em relagéo a adequacao do
Direito ao contexto para resolucdo de demandas de forma satisfatoria e em pleno acordo com a

Constituicéo, Flavia Cecilia de Souza Oliveira®® registra o seguinte:

Esses novos rumos, portanto, perpassam ndo somente pela analise especifica

18 Qp. Cit., p. 173

189 OLIVEIRA, Flavia Cecilia de Souza. Mudangas adotadas visando a resolugdo de conflitos e a cobranca do
crédito tributario de modo mais efetivo — Reducéo do contencioso fiscal. In: Novos Rumos do Processo Tributario:
Judicial, administrativo e métodos alternativos de cobranga do crédito tributario. Volume I. Coordenacéo:
MARQUES, Renata Elaine Silva Ricetti; JESUS, Isabela Bonfa de. Editora Noeses. 2019, p. 1062/1064.
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dos aspectos tributarios, mas também, por aspectos processuais,
constitucionais e administrativos.

()

E importante deixar registrado que, independentemente das medidas que se
fazem necessarias e dos rumos do processo tributario, objeto desta analise, o
norte é a total obediéncia e o pleno respeito as diretrizes do sistema
constitucional, sob pena de o sistema ser levado a ruina.

Embora a ressalva a obediéncia a Constituicdo Federal possa ser vista como
obviedade, ndo se pode deixar de ressaltar o fato de que qualquer mudanca
pretendida deve passar pelo crivo constitucional.

E a Constitui¢do Federal que “ocupa o nivel supremo da ordem juridica, acima
do qual ndo se reconhece outro patamar de juridicidade positiva. E ela que
enumera os principios fundamentais, organizativos e finalisticos da
comunidade estatal, definindo as relagcdes do poder politico, dos governantes
e governados e — respeitados os direitos e garantias individuais e sociais e 0
principio da livre iniciativa — até das pessoas fisicas e juridicas”.

(..)

Em 2015, houve uma mudanga importante com a Lei. 13.105, que introduziu
0 Cdbdigo de Processo Civil. Veremos adiante que o referido Diploma
Processual trouxe um novo olhar a ser adotado nas relagfes processuais, 0
qual repercutiu claramente na esfera tributaria e, consequentemente, nos
executivos fiscais.

Assim, deixa-se claro que a promulgacdo do CPC/15 representou inguestionavel
alteracdo da legislacdo processual no plano nacional, estritamente obediente as diretrizes e
valores impostos pela Constitui¢cdo, com a qual buscou manter fina sintonia, a fim de se evitar
distorcdes e incoeréncias no sistema.

N&o ha um codigo de processo administrativo tributario em nosso sistema'®°, havendo
apenas disposicOes atinentes as execucdes fiscais (Lei n° 6.830/80 — LEF) e Medida Cautelar
Fiscal (Lei 8.397/93). Ja o processo tributario conta com a regéncia do CPC/15, que demonstra
uma enorme preocupacao em resolver o problema de congestionamento do judiciario, sem abrir
méo da coeréncia e da seguranca juridica. Conforme se demonstrara a seguir, todo este cenario

foi abordado por Gioia e Chimentit®!:

O assoberbamento do Poder Judiciario brasileiro é reconhecidamente um
entrave a celeridade e eficiéncia das decisdes e a dispersdao de decisdes
judiciais sobre a mesma matéria um risco a seguranca juridica, um dos
alicerces do Estado de Direito.

Desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 (CF88) buscam-se caminhos
para minimizar os efeitos nocivos do volume de demandas judiciais e algumas
medidas foram adotadas com base em experiéncias de direito comparado.
Nesse sentido, o texto constitucional prevé o efeito vinculante das decisGes

190 Inclusive, por anos o processo administrativo tributario ndo contou com disciplina prépria, até a edigéo do
Decreto Federal n® 70.235/72, recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 com status de lei ordinéria.
191 Op. Cit., p. 863.
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proferidas em acgdes diretas de inconstitucionalidade ou declaratérias de
constitucionalidade (art. 102, 8§2°), a exigéncia da demonstragdo da
repercussao em recurso extraordinario (art. 102, §3°) e a simula vinculante
(art. 103-A).

Na mesma esteira, 0 advento da nova lei processual trouxe a unificacdo de
julgamento de demandas repetitivas em sede de recursos extraordinario e
especial, bem como na apelagao.

As relages juridicas entre o Fisco e cidaddos com base na exigéncia de
tributos tém conduzido a uma excessiva judicializacdo. O processo judicial
tributario, assim entendido como o conjunto de atos desenvolvidos perante o
Poder Judiciario com o objetivo de pdr fim a esse conflito de interesses, nao
se encontra especificamente codificado no ordenamento juridico brasileiro. A
ele se aplicam as normas processuais gerais. Assim, ressalvados o0s
procedimentos especificos veiculados pela Lei 6.830/80 (Execucdo Fiscal) e
pela Lei 8.397/93 (Medida Cautelar Fiscal), o processo tributario, estruturado
e direcionado por principios a partir da Constituicdo Federal, é regido pela Lei
13.105/2015 — 0 Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC).

Portanto, da auséncia de regramento normativo especifico sobre processo tributario, ha
aplicacdo das normas gerais em processos tributarios na seara judicial, qual seja, o regramento
do Codigo de Processo Civil. E essa realidade abarca também os processos administrativos,
uma vez que o artigo 15 do CPC prevé que “na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicdes deste Codigo Ihes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente.”

Inicialmente, a impressao que se tem é de que o artigo 15 do CPC seria apenas aplicavel
quando as legislagcdes que disciplinam os processos administrativos, trabalhistas ou eleitorais
ndo dispusessem nada sobre determinado assunto, ou seja, na hipétese de vacuo normativo.
Entretanto, o que merece um enfoque de luz neste momento sdo os termos ‘“‘supletiva” e
“subsidiariamente”.

O termo “supletivamente” importa em verificar a inexisténcia de norma sobre
determinado assunto, o que elevaria a legislacdo processual civil ao status de fonte exclusiva.
Por outro lado, quando verifica-se o termo “subsidiariamente”, é reconhecida a existéncia de
norma dispondo sobre o regramento processual. Entretanto, a norma é incompleta, insuficiente,
0 que invocaria a aplicacdo do Cddigo de Processo Civil para completar a insuficiéncia da
legislacéo.

Barros!?, ao tratar do tema, indica as diferencas entre os termos e sua aplicabilidade:

De fato, o texto legal langa mao dos termos “supletiva” e “subsidiariamente”,
como as formas que o CPC seria aplicavel aos processos eleitorais, trabalhistas

192 Op. Cit., p. 200.
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e administrativos. A doutrina em geral vem entendendo que por aplicacéo
“supletiva” deve ser entendida aquela em que inexista qualquer tipo de
regramento para 0 processo, ocasido em que o CPC seria o de complementar
0 regramento para 0 processo, ocasido em que o CPC serviria de fonte
exclusiva de regras processuais, a0 passo que, no caso de aplicacdo
“subsididria”, o papel do CPC seria o de complementar o regramento
insuficiente/incompleto ja existente. N&o se trata, portanto, de utilizacdo de
dois termos para significar a mesma coisa, pois um (“supletivo”) é mais
abrangente que o outro (“subsidiario”), e ambos poderiam, em tese, ser
aplicados aos processos administrativos tributarios.

No mesmo sentido seguem as licdes de Paulo César Conrado e Rodrigo Dalla Prial®®
sobre a aplicacdo supletiva e subsidiaria das disposicdes do CPC/15 aos processos

administrativos:

Na primeira situacdo, a da supletividade, o que se supde € a total auséncia de
especial norma reguladora do processo administrativo, caso em que o Codigo
de Processo Civil acaba por assumir fungdo ‘normativo-substitutiva’. Na
segunda hipdtese, quando o assunto é subsidiariedade, pressupde-se alguma
regulamentacdo, ostentando o Codigo de Processo Civil de 2015 a fungao
‘normativo-complementar’.

A partir da prescricdo retro, tem-se que 0 novo CPC é aplicado ndo somente na hipotese
de auséncia de normas que disciplinam os processos administrativos fiscais, mas também para
completar aquelas insuficientes. Assim, 0 sistema normativo parece ter unido elementos
suficientes para sanar quaisquer omissdes ou insuficiéncias normativas no que compete aos
processos administrativos fiscais.

Em atencdo ao referenciado artigo 15, é inquestionavel que os tribunais administrativos
deverdo, obrigatoriamente, aplicar as disposi¢des do artigo 927 do Cdodigo de Processo Civil
supletiva e subsidiariamente, com a observancia dos precedentes vinculantes na esfera
administrativa, o que faz superar essa lacuna legal. E ai que esta o primeiro ponto da solug&o
da controvérsia da ndo aplicacdo dos precedentes nos tribunais administrativos tributarios: ndo
havendo lei especifica que assim determine, ou, havendo, seja insuficiente, aplicar-se-ao as
normas do Codigo de Processo Civil supletiva ou subsidiariamente, visando suprir lacunas e
aplicar a resolugéo sistémica do caso concreto.

Portanto, o Cddigo de Processo Civil passou a incidir sobre todos 0Ss processos

administrativos, sem a necessidade de revogar as suas legislacdes proprias por completo, mas

19 CONRADO, Paulo César; DALLA PRIA, Rodrigo. “Aplicagdo do Cédigo de processo Civil ao processo
administrativo tributario”. In CONRADO, Paulo César; ARAUJO, Juliana Furtado Costa (coord). O novo CPC e
seu impacto no direito tributario. S&o Paulo: Fiscosoft. 2015, p. 251.
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visando suprir as lacunas ou insuficiéncias normativas. E esse o sentido do artigo 15 do Codex,

nos termos registrados por Egon Bockmann Moreira®®:

O CPC/2015 presta-se a suprir as lacunas das leis processuais - seja por
instalar novas hipoteses de incidéncia (auséncia da norma: lacuna normativa),
seja por criar novas compreensdes no sistema processual (atualizando a
construcdo de normas que ndo mais correspondiam a realidade social e,
também, permitindo solucBes processuais mais justas: lacunas ontoldgicas e
axioldgicas). Na medida em que o artigo 15 valeu-se da “aplicagédo supletiva”
ao lado da “aplicacdo subsidiaria”, positivou a incidéncia do CPC/2015 a
processos administrativos tanto nos casos em que se constatar omissdo
legislativa (e/ou normativa em sentido estrito) como naqueles em que o
dispositivo a ser aplicado possa ser valorizado/aprimorado no caso concreto
por meio da incidéncia de norma recém-positivada.

Como ja exaustivamente afirmado, o Cdodigo de Processo Civil introduziu o artigo 927
em suas disposicOes, sistematizando robustamente o rol de precedentes vinculantes, e
introduzindo mecanismos de simplificacdo decisdria para garantir a seguranca juridica. O que
0 Codigo busca é a série de principios ja consignados no corpo do presente, sobretudo a unidade
da jurisdicao.

Isso porque os tribunais administrativos exercem funcdo jurisdicional. Uma vez
exercendo fungéo jursidicional, ndo devem quebrar a unidade da jurisdi¢do, recortando o
Direito. E a logica desse movimento passa pelo crivo dos principios constitucionais que
embasam a aplicacdo do Codex sobre o processo administrativo fiscal.

Para ilustrar, segue a precisa consideracéo de Conrado e Dalla Prial®® sobre esse aspecto,
onde finalizardo abordando que a légica aqui defendida privilegia os principios exaustivamente
defendidos no decorrer do presente:

Com os olhos mantidos sobre essa ultima observacao, podemos (e devemos)
reconhecer: o legislador responsavel pela emissdo de normas processuais
reguladoras de processo administrativo em determinado ambito (federal,
estadual ou municipal) ndo é absolutamente livre; se 0 processo administrativo
é expressdo da funcéo jurisdicional, as normas que o disciplinam devem
guardar conexao, tanto quanto as do Cédigo de Processo Civil, com os valores
e técnicas que definem o sentido do ‘devido processo legal’ — contraditdrio,
ampla defesa, acesso a instrucdo, recorribilidade, seguranca juridica,

1% MOREIRA, Egon Bockmann. O impacto do CPC/2015 nos processos administrativos: uma nova racionalidade.
Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/o-impacto-do-cpc-2015-
nos-processos-administrativos-uma-nova-racionalidade.

1% CONRADO, Paulo Cesar; PRIA, Rodrigo Dalla. Aplicacdo do Cddigo de Processo Civil ao processo
administrativo tributario. In; CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Coord.). O Novo CPC
e seu Impacto no Direito Tributério. 2. Ed. Sdo Paulo: Fiscosoft. 2016, p. 257.
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previsibilidade, apenas para referir alguns desses tais valores/técnicas.

Logo, a questdo da aplicacdo dos precedentes sobre 0s processos administrativos
tributarios reside no campo dos principios do Direito.

Sobre este aspecto (principios constitucionais), Ronald Dworkin*®, ao tratar sobre a
racionalidade/economia processual, invoca a teoria econémica do Direito, que é 0 que se
observa na aplicacdo dos precedentes nos termos do artigo 927 do CPC. Para o referido autor,
“a chave para essas decisfes é encontrada no principio “econdémico” de que ¢ preciso agir
sempre de um modo que seja financeiramente menos dispendioso para 0 conjunto da
comunidade.”.

Thais Helena Morando e Marilia de Prince Rasi Faustino®’, quando analisam
conjuntamente o tema em debate, consignam que a “garantia a respeito da maior previsibilidade
quanto ao teor das decisGes beneficia a todos os litigantes, pois assegura principios
constitucionalmente tutelados como a isonomia ¢ a seguranca juridica.”. De fato, sob a otica
dos principios constitucionais, o novo CPC, nos termos dos artigos 15, 926 e 927, estd em
perfeito acordo com toda a logica constitucional vigente, buscando-se a prolacéo de decisdes
coerentes, uniformemente interpretadas e aplicando a almejada celeridade processual no
sistema.

E inescapéavel concluir, portanto, que no que atine ao sistema de precedentes nos
processos administrativos tributérios, € impositiva a aplicacdo subsidiaria do CPC/15 no que
atine as legislacdes que disciplinam insuficientemente o sistema de precedentes e, por seu turno,
supletiva no que atine as legislacdes que por ventura deixem o tema em branco, havendo a
chamada lacuna legislativa.

Ja para Fallet'%, a aplicacdo do Codex deve ocorrer de forma subsidiaria para privilegiar

justamente os principios constitucionais. Segue:

Assim, partindo da premissa de que o processo administrativo fiscal também
tem por escopo o exercicio de uma atividade jurisdicional (ainda que de forma
atipica), deve ser invocado o Codigo de Processo Civil de 2015 nos casos em
que seja necessdrio qualificar a atividade judicativa, sendo essa uma

1% DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Martins Fontes, Tradugdo Jefferson Luiz Camargo; Revisdo
Técnica: Dr. Gildo Rios, 1999, p. 333.

197 MORANDO, Thais Helena; FAUSTINO, Marilia de Prince Rasi. O novo Caédigo de Processo Civil e seus
reflexos no Processo Administrativo Tributario; In: BONFA, Isabela de Jesus; MARQUES; Renata Elaine Silva
Ricceti; Novos Rumos do Processo Tributario, judicial, administrativo e métodos alternativos de cobranca do
crédito tributério; ed. Noeses; 2019, p. 123

1% QOp. Cit., p. 109.
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valorizag&o dos principios constitucionais relativos & matéria. Dessa forma, a
utilizacdo subsidiaria do Codex de 2015 deve ocorrer ndo s6 nos casos de
lacuna legislativa, mas — principalmente — com intuito de dar maior carga
valorativa aos principios constitucionais com o aumento da efetividade a
orientacdo exiol6gica gque tanto permeia o tema.

Portanto, € de rigor a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil para que a
legislagdo seja completa, suficiente. E essa inovagdo trazida pelo CPC/15 surtiu efeitos,
conforme a Lei n® 13.874/2019 e 10.522/2002, com a dispensa da Fazenda de contestar feitos
em que houve jurisprudéncia consolidada. Considerando a natureza normativa dos precedentes,
e a vinculabilidade da Administracdo com os textos, ndo ha como escapar a Administracao
Publica aos precedentes.

E importante fazer uma observacdo no que atine a aplicacdo subsidiaria do CPC/15
sobre 0s processos administrativos: esse movimento ndo afeta as disposicGes legais das
legislacBes processuais especificas dos tribunais administrativos tributarios quando estes estéo

em fina sintonia com a Constituicdo. Veja-se o registro de Fallet'®® neste aspecto:

Contudo, isso nao significa uma processualizagdo civil do processo
administrativo, pois, conquanto possuam um enraizamento constitucional e
certas garantias, sdo processos com caracteristicas peculiares, com fungdes e
estruturas especificas, conforme explicitado ao longo deste trabalho.

Em suma, a integracdo da legislacdo processual civil com a administrativa se revela
bastante necessaria para o descongestionamento do judiciario e, consequentemente, reducéo do
custo da méaquina judiciaria e do contencioso tributario brasileiro.

A seguir, sera demonstrado que a aplicacdo do Codigo de Processo Civil de 2015 sobre
0s processos administrativos fiscais esta em sintonia com a Constituicdo Federal, mormente
guando esta reparte as competéncias a serem exercidas pelos entes federados. Dessa forma, é
possivel afirmar que a aplicacdo do sistema de precedentes em sua integralidade, também no
ambito dos processos administrativos, mais do que obediéncia ao CPC/15, guarda obediéncia a

I6gica constitucional de processo brasileiro.

5.2 Modelo constitucional de processo tributario e reparticdo de competéncias

A Constituicdo Federal, em seu artigo 22, disciplina que compete privativamente a

199 Op. Cit., p. 110.
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Unido legislar sobre: direito civil, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, espacial e do
trabalho. Ou seja, confere a Unido a competéncia privativa para legislar sobre matéria
processual. Ressalta-se que o artigo ndo faz distin¢ao entre processo administrativo ou judicial.

Ha um complemento importante nesse raciocinio, positivado no artigo 24 do Texto

Constitucional, cuja transcricdo merece especial destaque:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

| - direito tributério, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico; (Vide
Lei n® 13.874, de 2019)

8 1° No @mbito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-
a a estabelecer normas gerais. (Vide Lei n°® 13.874, de 2019)

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados. (Vide Lei n® 13.874, de 2019)

8 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. (Vide Lei
n® 13.874, de 2019)

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia
da lei estadual, no que lhe for contréario. (Vide Lei n® 13.874, de 2019)

A conjugacdo dos artigos 22 e 24 da Constituicdo Federal norteia a aplicacdo dos
precedentes judiciais, na forma disciplinada pelo CPC/15, também na esfera administrativa.

Isso porque queda consignado que a competéncia dos Estados e do Distrito Federal, para
disciplinar sobre matéria processual tributaria, é concorrente com a competéncia atribuida a
Unido, de forma a se concluir que o CPC/15 deve ser aplicado nos processos administrativos
tributérios naquilo em que suas disposi¢des internas contrariem dispositivos e principios da
Constituigo.

Por outro lado, isso ndo quer significar uma processualizacdo civil do processo
administrativo tributéario, pois a competéncia concorrente atribuida aos Estados e ao Distrito
Federal assegura validade as normas que ndo contrariem a Constituicao.

Cumpre-se, neste momento, tecer breves consideragdes a respeito da competéncia, uma
vez que esta reside no nucleo da resolugdo do problema proposto. Seguindo as consideragdes

de Tercio Sampaio Ferraz Janior?®, a competéncia pode ser compreendida como:

Trata-se de uma forma de poder juridico, isto é, de exercicio impositivo de
comportamentos e relacdo de autoridade regulado por normas. Estas normas,
segundo Alf Ross (Logica de las Normas, 1968), sdo “normas de

200 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Normas gerais e competéncia concorrente — uma exegese do art. 24 da
Constituicdo  Federal. Publicado em  01/01/1995. Revistas USP, p. 03. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67296/69906
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competéncia”, em oposi¢do a “normas de conduta”. Ao estabelecer esta forma
de poder juridico, a norma de competéncia enuncia também (ou Ihes alude) as
condi¢cBes necessarias para 0 exercicio: as que delimitam qual o sujeito
qualificado (competéncia pessoal), qual o procedimento (competéncia
procedimental) e o alcance possivel em face dos sujeito passivos, sua situagdo
e seu tema (competéncia material). Fora destes limites, os atos de exercicios
sdo nulos e a norma criada por fora deles é invéalida.

Nota-se, entdo, que as chamadas “normas de competéncia” definem as condigdes
necessarias para o exercicio do poder juridico, de forma que, extrapoladas as condi¢des
impostas, a horma perde validade. O artigo 24 disciplina a atribuicdo de competéncias no
Estado, que sdo distribuidas de forma horizontal e vertical. Ferraz Junior registra que, nesse
caso, as competéncias sdo comuns ou privativas. Ja a distribuicdo de competéncia é vertical no
caso de competéncia concorrente, que se da a partir de duas técnicas: cumulativa e néao
cumulativa.

Sobre as técnicas cumulativa e ndo cumulativa da competéncia concorrente, 0 autor

registra o seguinte?%!:

A cumulativa, pela qual os entes podem avancar na disciplina das matérias
desde que o que Ihes é considerado superior ndo o faga (n&o ha limites prévios,
mas a regra da Unido prevalece, em caso de conflito); a ndo-cumulativa, em
que, previamente, as matérias estdo delimitadas por sua extensdo (normas
gerais e particulares) (cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho, Comentarios a
Constituicdo Brasileira, 6a ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1986, p. 98 ss)

A competéncia concorrente é cumulativa quando os entes federativos podem disciplinar
sobre as matérias que lhes compete, desde que a Unido ndo o faca. No caso do artigo 24 da
Constituicdo, a Unido recebe a competéncia para a edi¢do das normas gerais, competindo aos
Estados e Distrito Federal as normas especiais e individuais. A competéncia dos Estados e do
Distrito Federal sera plena quando da inexisténcia de lei federal, surgindo uma lacuna que por
eles podera ser preenchida.

Ou seja, na falta de normas editadas pela Uniéo, os Estados e o Distrito Federal poderdo
exercer a competéncia plena para edi¢cdo de normas em matéria de Direito Tributario. Neste
atimo, o paragrafo terceiro registra que, caso inexista lei federal sobre matéria tributaria, os
Estados poderdo exercer a competéncia legislativa plena. Também é importante a disposic¢éo
do paragrafo quarto, onde é registrado que a superveniéncia de lei federal sobre as normas gerais

suspende a eficacia da norma editada pelo Estado, no que Ihe for contrério.

201 Op. Cit., p. 07.
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Nestas breves linhas ja consegue-se desenhar a resolugdo do problema: a norma geral é
editada pela Uni&o. Os Estados e o Distrito Federal possuem competéncia concorrente, sendo
que a competéncia plena dos Estados somente é possivel no caso de inexisténcia legislativa
federal sobre determinado tema. A competéncia concorrente pode ser exercida desde que nédo
contrarie as normas editadas pela Uniéo, sob a pena de furtar a competéncia constitucional da
Unido.

Como aventado, os principios do Direito figuram como a resolucdo do problema da ndo
aderéncia dos precedentes pelos tribunais administrativos tributarios. Mas, este fato ndo quer
dizer que as normas de competéncia ndo estejam dentro do ndcleo da resolucéo do problema. E
justamente o contrario: as normas de competéncia, regentes do exercicio do poder juridico,
estdo entrelacadas com 0s principios constitucionais em matéria processual tributaria.

Alias, para chancelar este entendimento, é importante ressaltar que o artigo 25 do Texto

expressa que os principios também organizam os Estados:

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que
adotarem, observados os principios desta Constituicao?’.

§ 1° Séo reservadas aos Estados as competéncias que ndo Ihes sejam vedadas
por esta Constituig&o.

Balizada a questdo acerca da competéncia concorrente no tocante aos Estados e Distrito
Federal com a Unido, surge-nos uma questdo: e quanto aos Municipios?

Os Municipios estdo excluidos da competéncia concorrente disciplinada pelo artigo 24
da Constituicdo Federal. Esse aspecto merece especial destaque, ja que o Conselho Municipal
de Contribuintes de Sdo Paulo também nédo conta com lei especifica que determine ao julgador
administrativo a aplicacdo dos precedentes vinculantes.

Primeiro, nos termos do artigo 29 da CF, os Municipios editardo normas “atendidos 0s
principios®® estabelecidos nesta Constituicio, na Constituicdo do respectivo Estado.” Nos
termos do 82° do artigo 24 da CF, verifica-se a disposi¢do de competéncia suplementar para
legislagdo dos Estados e Distrito Federal, ao passo que, nos termos do artigo 30, incisos | e Il
da Constituicdo Federal, o Texto Maior designa competéncia suplementar dos Municipios
“para legislar sobre assuntos de interesse local e suplementar a legislacéo federal e a estadual

no que couber.” A competéncia concorrente, por seu turno, nao ¢ atribuida aos Municipios.

202 Merece especial atencédo a todos os principios que regem a teoria dos precedentes.
208 Conforme as considerag@es da ultima referéncia.
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Portanto, uma vez que a propria Constituicdo Federal dispde que & Unido lhe compete,
privativamente, exercer competéncia legislativa plena em matéria processual, bem como que a
matéria tributaria apenas pode ser disciplinada pelos Estados e Distrito Federal
concorrentemente, encontra-se o flagrante desacerto das normas processuais administrativas
que contrariem as normas gerais, estabelecidas pelo CPC/15.

Faz-se coro ao entendimento. Ora, se os pardgrafos terceiro e quarto do artigo 24 da
Constituicdo determinam que a competéncia dos Estados apenas sera plena quando inexistente
lei federal tratando sobre a matéria, ou, ainda, que a superveniéncia de lei federal suspende a
eficacia das leis dos Estados e Municipios que contrariarem as suas disposicées, 0 desrespeito
as normas estabelecidas pelo CPC em matéria processual ndo devem prevalecer.

Portanto, entende-se pela aplicacdo dos artigos 926 e 927, ambos do CPC, também nos
processos administrativos tributarios. Na hipdtese de existéncia ou superveniéncia de normas
processuais administrativas tributarias negando vigéncia aos referidos dispositivos (926 e 927,
CPC), conclui-se pela sua invalidade frente ao ordenamento juridico como um todo.

O proprio Cédigo de Processo Civil apresenta dispositivos que caminham nesse sentido,
como se fosse uma preparacao para a aplicabilidade dos artigos 926 e 927. S&o eles os artigos
59, 6% e 15°.

O artigo quinto determina que os participantes do processo devem atuar pautados pela
boa-fé. Onde isso seria aplicavel no processo pelos procuradores fazendarios? Exemplifica-se
0 caso das desisténcias de interposicao de recursos pelos procuradores em virtude de decisdes
proferidas nos sistemas repetitivos ou sob a sistematica da repercussado geral.

Se a jurisprudéncia dominante deve ser respeitada pela Administracdo Tributéria, mais
ainda devem ser respeitados os precedentes, que possuem natureza normativa. Dizer que 0s
precedentes tém natureza normativa, equivale a dizer que eles representam a expressao final da
norma interpretada por quem de direito?%,

Como essa interpretacdo passara a ser tida como correta, vinculando ao sistema como

um todo, também a Administracdo Publica Ihe deve obediéncia pelo primado da unidade da

204 Os precedentes representam a expressdo real da norma interpretada. Explica-se: determinada norma, em
02/2022, possuia o significado juridico equivalente a “Y”. Logo, “Y” era a interpretagdo da norma. Em 02/2023,
submetida ao crivo do controle de constitucionalidade, a norma ¢ interpretada por alguma das Cortes Superiores,
que Ihe atribuem o significado “X”. A partir deste momento, forma-se o precedente vinculante, que representa a
interpretacdo dada como correta pelo judiciario, vinculando todo o sistema. A mesma norma deixa de significar
“Y”, passando a significar “X”. E evidente que, da totalidade do sistema, nio se pode excluir apenas a
Administracdo Tributaria. O Direito é um sistema, conforme prefalado, e 0 sistema ndo pode ser recortado.
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jurisdicdo. Pandolfo?® ndo deixa este aspecto passar despercebido, apontando que a
Administracdo Pablica também deve se submeter aos precedentes, inclusive, desde a formacgéo

do crédito tributario. Segue:

Nesse contexto, as recentes alteracdes promovidas pela Lei n® 13.874/2019 na
Lei n®10.522/2002 reafirmam a forca dos precedentes. O art. 19 da Gltima lei
prevé, em seus incisos, as hipéteses nas quais a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional esté& dispensada de contestar, de oferecer contrarrazdes, de
interpor recursos e de desistir de recursos ja interpostos. O 89° deste artigo,
incluido pela Lei n® 13.784/2019, prescreve que as hipoteses dos incisos V e
VI do art. 19 abrangem os fundamentos determinantes extraidos do
julgamento paradigma ou da jurisprudéncia consolidada. Essa é uma
importante inovacdo normativa que vai ao encontro do novo paradigma
inaugurado pelo CPC/2015.

Os efeitos vinculantes dos precedentes, como se observa, atingem néo apenas
0s atos constitutivos de crédito tributario (langamento de oficio, originario ou
suplementar), como também o0s julgamentos realizados na esfera
administrativa, relacionados ao crédito tributario, a restituicdo, a compensagado
Ou ao ressarcimento, retratados nos esquemas dos capitulos 2 e 3.

E importante ressaltar essa transcricdo valiosa que aponta a adesdo fazendéria aos
precedentes, deixando de apresentar pecas processuais em casos onde a jurisprudéncia tenha se
consolidado. E imperioso destacar a importancia do artigo 19 da Lei n° 10.522/2002, com
redacéo alterada pela Lei n° 13.874/2019%%, pois demonstra que a propria PGFN, em algumas

ocasides, acata aos precedentes vinculantes para evitar litigiosidade desnecessaria, que € 0

205 Op. Cit., p. 191/192.

206 Art, 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional dispensada de contestar, de oferecer contrarrazdes e de
interpor recursos, e fica autorizada a desistir de recursos ja interpostos, desde que inexista outro fundamento
relevante, na hipGtese em que a a¢do ou a deciséo judicial ou administrativa versar sobre:

[]

IV - tema sobre o qual exista simula ou parecer do Advogado-Geral da Unido que conclua no mesmo sentido do
pleito do particular;

V — tema fundado em dispositivo legal que tenha sido declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
em sede de controle difuso e tenha sua execugdo suspensa por resolu¢do do Senado Federal, ou tema sobre o qual
exista enunciado de simula vinculante ou que tenha sido definido pelo Supremo Tribunal Federal em sentido
desfavoravel & Fazenda Nacional em sede de controle concentrado de constitucionalidade;

VI — tema decidido pelo Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional, ou pelo Superior Tribunal de
Justica, pelo Tribunal Superior do Trabalho, pelo Tribunal Superior Eleitoral ou pela Turma Nacional de
Uniformizacdo de Jurisprudéncia, no &mbito de suas competéncias, quando:

a) For definido em sede de repercussao geral ou recurso repetitivo; ou

b) Né&o houve viabilidade de reversdo da tese firmada em sentido desfavoravel a Fazenda Nacional, conforme
critérios definidos em ato do Procurador-Geral da Fazenda Nacional e

VIl — tema que seja objeto de simula da administragdo tributaria federal de que trata o art. 18-A desta Lei.

[-]

§9° A dispensa de que tratam os incisos V e VI do caput deste artigo podera ser estendida a tema néo abrangido
pelo julgado, quando a ele forem aplicaveis os fundamentos determinantes extraidos do julgamento paradigma ou
da jurisprudéncia consolidada, desde que inexista outro fundamento relevante que justifique a impugnacdo em
juizo.
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nucleo defendido na presente.

O artigo sexto determina que as partes devem contribuir para que o processo tenha uma
duracdo razoavel, o que importa em dizer que o Codigo esta preocupado com a duracao
excessiva de demandas, 0 que ndo atende os principios da celeridade e eficiéncia. No final do
dia, o interesse publico é maculado.

O artigo 15, que muito nos importa, procura dirimir lacunas legais ocorridas pelas
legislacBes processuais tributarias, aplicando-se o Cddigo de Processo Civil, supletiva e
subsidiariamente, para supir lacunas e insuficiéncias nas legislacbes processuais
administrativas. E a aplicacdo do Codex nestas hipéteses é acertada, dado status de lei federal
da Lei n° 13.105/2015 (CPC)?*?, concluindo-se que ndo se trata de uma imposicao arbitraria do
CPC/15, mas sim do modelo constitucional de processo.

Em outras palavras, o CPC/15 estd dando plena aplicabilidade as reparticdes e
atribuicbes de competéncias previstas pela Constituicdo Federal. Assim, igualmente, a
aplicacdo dos precedentes vinculantes no processo administrativo tributario ndo € propria do
CPC/15, mas sim do modelo constitucional de processo, que ndo reservou a nenhum tribunal
administrativo tributario poder de independéncia. Muito pelo contrario, o0s tribunais
administrativos também estdo cobertos pelo manto da unidade da jurisdicéo.

Fallet 2®preconiza essa questio da unidade, invocando que a Constituicdo Federal ndo
pode ser contrariada por outras legislacbes em inferior posicao hierarquica:

Ou seja, as préprias caracteristicas embalsadas nos julgadores pelo processo
administrativo fiscal, por si sés, ja revelam um alto poder de independéncia
perante os outros entes da Administracdo, e mais, a Constituicdo Federal
jamais pode ser substituida por outras legislacBes tributarias, como
regulamentos, portarias e outros atos administrativos tributarios.

Em face do exposto, a Carta Magna ndo impediria aos 6rgaos administrativos
0 conhecimento dos argumentos elencados pelos contribuintes, quando
baseados na demonstracdo de que certos atos administrativos seriam ilegais
e/ou inconstitucionais, pois a sua decisdo seria terminativa apenas no &mbito
do contencioso administrativo fiscal. A decisdo definitiva em matéria de
constitucionalidade de normas legais ou administrativas é de exclusividade do
Supremo Tribunal Federal, conforme disposto no art. 102.

E a racionalidade e economicidade o que a Constituicio busca, além de efetivar os

207 Muito embora seja comum atribuir o status de “lei federal” ao CPC/15, o termo mais adequado seria o status
de “lei nacional”, pois por lei federal se deve entender aquela estabelecida sobre a Unido. O CPC/15 ¢ aplicavel
igualmente por todos os entes no plano nacional. Contudo, a Lei 13.105/15 é denominada como “lei federal”.

208 Op. Cit., p. 105.
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direitos consagrados pelo Estado. A Constituicdo Federal, com as alteracfes atinentes ao
controle de constitucionalidade, trouxe um novo modelo de processo, pautado na unidade da
jurisdicdo. E a unidade da jurisdicido que dard suporte a decisdes coerentes, isondmicas,
estaveis, previsiveis e, a0 mesmo tempo, imprimira celeridade e racionalidade no sistema.

Nesse diapasdo, insta consignar que a resolucdo mais célere nem sempre deve ser pro
contribuinte, pois também podera beneficiar o Fisco, visto que o sistema de precedentes visa
minar a recorribilidade e a judicializacdo de matérias ja decididas por precedentes vinculantes.
Este movimento busca privilegiar o interesse publico e a tributacéo justa.

Portanto, quando se invoca a aplicacdo dos precedentes vinculantes nos processos
administrativos tributarios, nada mais se esta a fazer do que aplicar a estes a logica
constitucional de processo. E o contrério se revela de todo incompativel com a Constituicdo, de
forma que o controle judicial dos atos administrativos é elemento que da suporte aos institutos
da coeréncia sistémica e da unidade da jurisdi¢cdo, com seu emaranhado de principios a estes
atrelados no que compete ao sistema de precedentes aplicado também na esfera administrativa.

5.3. Coeréncia sisttmica e unidade da jurisdicao

Demonstrou-se, exaustivamente, que ndo existem tribunais independentes no Brasil e a
verticalizacdo dos precedentes deve afetar também a Administracdo Publica (Tributaria),
inclusive desde a formacdo do crédito tributario. Mas, como uma pa de cal sobre essa
perspectiva, é importante consignar que a coeréncia sistémica esta albergada pela l6gica juridica
vigente, sobretudo na questdo do controle dos atos administrativos pelo judiciario.

O primeiro ponto que chama a atengdo € o de que a finalidade do controle dos atos
administrativos € a de que tais atos sejam promovidos em estrita atencdo aos principios
constitucionais que, conforme sobejamente sabido, vinculam a Administracao.

O controle a que se sujeitam os atos administrativos € um importante mecanismo para
se assegurar o Estado de Direito, uma vez que tal mecanismo é posto no ordenamento para
garantir que a Administragdo Publica, ao emanar seus atos, faca-o em estrita observancia aos
principios constitucionais. No caso de distor¢des, cabe a outro poder este controle. Em outras
palavras, fala-se em revisibilidade dos atos administrativos, pela propria Administracao
Publica, que podera ocorrer de oficio, ou mediante provocacéo.

E a autotutela da Administracdo Publica, exercida mediante o controle interno do ato

administrativo.
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N&o hé interferéncia de outro poder sobre o poder cujo ato administrativo esteja sujeito
a controle, tratando-se de um verdadeiro ato de auto-avaliacdo e auto-corre¢do dos atos
administrativos pelo proprio 6rgdo que os emanou. Sobre o tema, veja-se 0 comentario de

Benigno Nufiez?%:

O poder de fiscalizacdo e correcdo que a Administragdo Publica (em sentido
amplo) exerce sobre sua propria atuacdo, sob os aspectos de legalidade e
mérito, por iniciativa propria ou mediante provocacao.

(..)

O controle sobre os 6rgdos da Administragdo Direta € um controle interno e
decorre do poder de autotutela que permite a Administracdo Publica rever os
préprios atos quando ilegais, inoportunos ou inconvenientes, sendo
amplamente reconhecido pelo Poder Judiciario (Sumulas 346 e 473 do STF).

O controle pode também ser externo, ocasido de grande importancia, pois se cuida de
controle exercido de um poder sobre o0 outro, de forma que sejam definitivamente sanadas as
incorrecdes nao sanadas internamente. Aqui, chama-se a atencao ao controle judicial.

Esse controle pode ser exercido pelo judiciario sobre os atos da Administracdo Publica,
e recebe 0 nome de controle judicial. Veja-se o que consignam Angerico Alves Barroso Filho?*°
e Leonardo Ranieri Lima Melo?!! acerca do controle judicial como forma de se exercer o

controle externo dos atos administrativos:

O controle judicial, por sua vez, é exercido pelos 6rgdos do poder Judiciario
sobre os atos administrativos praticados pela Administracdo Publica de todos
0s poderes, de acordo com Meirelles (2009, p. 715). Decorre do Estado de
Direito e tem fundamento, no direito brasileiro, no monopdlio pelo Poder
Judiciario da funcdo jurisdicional (jurisdicdo una), complementa Di Pietro
(2014, p. 827).

O controle judicial sobre os atos administrativos é exclusivamente de
legalidade, quer dizer, o Poder Judiciario tem o poder de confrontar qualquer
ato administrativo com a lei ou com a constituicdo, declarando a sua
invalidacdo de modo a ndo permitir que continue produzindo efeitos ilicitos.

-

E claro que esse controle tem os seus limites. Como uma abordagem geral e ampla,

pode-se definir que o controle externo deve ser realizado para garantir que os atos

29 NOVO, Bernigno Nufiez.  Controle da  Administragdo  PUblica.  Disponivel  em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/controle-da-administracao-publica/

210 FILHO, Angerico Alves Barroso. O controle externo versus o controle interno e administrativo: anélise do
suposto conflito de competéncia entre 0 CNJ e o0 TCU. Revista TCU. 2017.

211 MELO, Leonardo Ranieri Lima. The judicial control of the public administration and the role of the public
ministry; Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/o-controle-judicial-da-
administracao-publica-e-o-papel-do-ministerio-publico/amp/
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administrativos sejam praticados em estrita observancia dos principios esculpidos no caput do
artigo 37 da Constituicdo Federal, dentre eles, os principios da legalidade, moralidade e
eficiéncia dos atos da Administracdo Publica.

Em razdo do plexo de normas do sistema constitucional vigente e, ainda, em
homenagem a interpretacdo sisttmica como modo de interpretacdo das normas juridicas, as
normas ndo podem ser avaliadas de forma isolada, pois a ciéncia juridica se constitui em um
sistema, de forma que o tema em debate deve observar a conexdo de alguns institutos juridicos
para se alcancar uma solucéo ldgica.

Dessa forma, presume-se inescapavel concluir pela necessidade de os Tribunais
Administrativos adotarem, no langamento tributario ou na constitui¢do defintiva apés o devido
processo administrativo tributario, os precedentes judiciais sobre a matéria em debate, pois sera
esse 0 destino da autuacao fiscal.

Domene?!? ressalta a questdo da aplicagdo dos precedentes em atencéo ao autocontrole
dos atos da propria Administragdo com preciosidade, concluindo que a sua observancia tem o

conddo de beneficiar a todas as partes envolvidas na relacao:

Fica evidente, portanto, que a aplicacdo de precedentes pelos tribunais
administrativos é medida que prima pela eficiéncia e deve ser adotada pela
administracdo publica, ndo s6 como autocontrole de seus atos, mas também
para dar eficacia social ao crédito tributario e orientar a sociedade acerca da
interpretacdo dada a lei pelos tribunais superiores, de modo a regular as futuras
acOes dos cidad&os.

A conclusdo da referenciada autora expressa 0s beneficios da adogcdo do mecanismo

pelos tribunais administrativos tributarios:

Com tais iniciativas, identificam-se dois beneficios de ordem pratica que, além
de atingir os cidadaos, trazem também resultados para a prépria administracao
publica: (i) a orientacdo e a previsdo de como sera o julgamento de
determinada matéria, no ambito judicial ou administrativo, auxiliam no
comportamento futuro dos contribuintes, de forma a diminuir os custos na
fiscalizacdo e lavratura de autos de infracdo; e (ii) a reducdo de custos com
futuras discussdes no Poder Judiciario, porque o proprio precedente
solucionard a lide tributdria no &mbito administrativo: se favorével ao
contribuinte, finda-se a discussao de forma célere; se desfavoravel, permite a
rapida cobranca fiscal por meio da execucéo do titulo executivo.

E o controle de constitucionalidade é de incumbéncia do Poder Judiciario, como ja

212 Op. Cit., p. 52.
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exaustivamente exposto. Também exaustivamente exposto, & importante sempre ressaltar que
0 contencioso administrativo tributario deve funcionar como uma selecdo de demandas que
chegardo ao crivo judicial de apreciacdo, e nao contribuir para a malfadada elevada carga de
processos que assoberbam o Poder Judiciario.

Portanto, a ndo aplicacdo de precedentes na seara administrativa faz com que se tenha a
impressdo de um tribunal administrativo independente, cujas decisdes deixariam de ser revistas
pelo judiciario, o que ndo é verdade. A decisdo final prolatada no contencioso tributario
administrativo apenas encerra a discussdo perante este poder, carecendo de definitividade.

Por fim, a garantia do interesse publico se vé devidamente homenageada. A garantia do
interesse publico ndo ocorre somente quando as decisdes sdo a favor da Administracdo. A
decisdo contraria a Administracdo também garante o interesse publico, pois na hipotese de
sucessivas cobrancas ilegais, o Fisco devera devolver os valores cobrados indevidamente com
as devidas correcdes e juros, bem como honorarios advocaticios e custas processuais. Neste
cenario, o interesse publico se vé sobremaneira prejudicado.

O problema é a perpetuacdo de uma situacdo que comprometeria o interesse publico e
seguira comprometendo cada dia mais. E claro que os precedentes podem ser favoraveis ou
desfavoraveis aos contribuintes, mas, aqui, fala-se especialmente dos precedentes favoraveis
aos contribuintes, pois estes irdo levar a questao ao judiciario. Sob uma perspectiva fazendaria,
a judicializacdo de matéria onde se sabe que o STF, STJ e Orgdos Especiais ja pacificaram a
questdo a favor do contribuinte configura ato contra o interesse publico.

Como uma sintese conclusiva do presente subtopico, revela-se que a unidade da
jurisdicdo e a coesao sistémica figuram como nucleo da aplicacdo do sistema de precedentes
pelos julgadores administrativos?!®. Essa ldgica supre diversas contradictes existentes nos
diversos diplomas administrativos tributarios em voga no Brasil, bem como diversos
posicionamentos fazendarios a respeito do tema. Para tanto, sera feito um recorte a respeito de
contrapontos referentes a (i) necessidade de lei especifica para vinculagdo da Administragdo
aos precedentes, e (ii) absoluta falta de logica na inaplicabilidade do CPC, na funcao

“normativo-complementar”?4, sobre os processos administrativos tributarios. Ambas as

213 E indispensavel ressaltar que, dentro deste nucleo, estdo os principios constitucionais e as normas de
competéncia previstas pela Constituicdo. Todos os institutos deste nlcleo estdo entrelagados e resolvem o
problema do alto custo da maquina judiciaria, morosidade dos processos e prolagdo de decisdes contraditorias.
Como o cenério tributario instavel e complexo afasta a capacidade de investimentos no pais, o interesse publico
se vé maculado, pois é da arrecadacéo tributaria que o Estado capta recursos para prestagdo dos servigos inerentes
a cidadania.

214 Expressdo extraida das consideragdes de Conrado e Dalla Pria, conforme fls. 122.
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consideragdes serdo realizadas a partir de uma Otica sistémica, resultando adequado ponderar
que o proximo subcapitulo é um complemento deste. Separa-se 0s temas, contudo, para destacar

as reflexdes necessarias a seguir.

5.4. Contrapontos a otica fiscal sobre aplicacdo do sistema de precedentes

A presente dissertacdo se dedicou a demonstrar que a aplicacdo dos precedentes
vinculantes na érbita administrativa é uma imposicao legal. Essa imposicao é decorrente da (i)
natureza normativa dos precedentes, (ii) funcdo jurisdicional desempenhada pelos tribunais
administrativos tributarios, (iii) constitucionalizacdo da matéria tributéria, (iv) normatizacado do
sistema de precedentes na legislacdo nacional (CPC/15) e, por fim, (iv) unidade da jurisdicdo e
coeréncia sistémica — resolucdo do problema de pesquisa.

Em sintese, aponta-se que h& uma verdadeira inversdo de valores quando a
Administracdo Publica prevé que a vinculagao aos precedentes, na forma do CPC, deve ocorrer
apenas quando exista previsdo legal assim determinando, sobretudo em “nome da seguranga
juridica”. As razfes seguirdo nas linhas seguintes.

Como bastante aventado, os precedentes gozam de natureza normativa. 1sso porgue 0s
precedentes sdo formados a partir da interpretacdo dada como correta pelo tribunal competente,
e essa interpretacdo passa a ser o significado da propria norma. Se a norma era interpretada
como “Y”, e passa a ser interpretada como “X” pela Corte Superior em controle de
constitucionalidade, importa necessariamente em dizer que o significado juridico daquela
norma € “X”, sendo “Y” interpretagdo erronea, que deve imediatamente deixar de ser aplicada.
Em nome dos primados da igualdade, estabilidade, previsibilidade, coeréncia, unidade e
seguranca juridica, a interpretacdo dada pelo tribunal deve vincular a todo o sistema. Veja-se:
a norma néo foi retirada do ordenamento, mas apenas foi reinterpretada adequadamente.

E evidente que essa vinculagdo afeta o julgador administrativo, pois, como
exaustivamente aventado, este exerce funcdo jurisdicional secundéria, atipica. As decisdes
finais prolatadas no &mbito dos processos administrativos tributarios irradiam efeitos juridicos,
mesmo com a possibilidade de o contribuinte sucumbente acionar o Poder Judiciario para
revisdo do ato. Em outras palavras, tem-se uma norma positivada na legislagédo interna, sobre a
qual recai provocacdo do contribuinte a respeito de sua constitucionalidade, por meio da
impugnacdo administrativa. Neste momento, o julgador administrativo ndo fard o controle de

constitucionalidade desta norma, o que é tarefa exclusiva do Poder Judiciario, mas aplicara a
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esta norma a interpretaco dada como correta pelo judiciario através da “norma-precedente”?®,

Respeitados os entendimentos contrérios, o que é decorrente da propria natureza
polémica da recente insercdo do sistema de precedentes no Brasil, entende-se que a norma-
precedente goza de carater normativo, configurando-se em fonte do Direito. Retirar o carater
normativo da norma precedente é relativizar os seus efeitos sobre o sistema, infirmando a sua
propria razéo de ser (pacificadora de conflitos para se alcangar, a uma so vez, a celeridade e a
seguranca juridica). Também se conclui que o controle do préprio ato administrativo, quando
do julgamento de impugnacBes e recursos administrativos, configura inescusavel funcgéo
jurisdicional, ainda que atipica e secundaria, como predito. Igualmente, a irradiacdo dos efeitos
juridicos desta decisdo afasta a ideia de que o julgador administrativo esta excluido da funcéo
jurisdicional.

Superadas as premissas de natureza do precedente e da funcdo jurisdicional atipica e
secundaria do julgador administrativo tributario, passa-se a inquestionavel aplicacdo do artigo
15 do CPC/15 sobre os processos administrativos tributarios. Com a devida vénia, ndo se revela
correto afastar a aplicacdo cogente de normas do CPC/15 sobre processos administrativos
tributarios com fundamento na autonomia da Administracdo Publica e separacdo dos poderes.

Primeiro, porque a referida autonomia encontra os seus limites na Constituicdo Federal.
Sabidamente, o sistema brasileiro é bastante hierarquizado?'®, de forma que a lei maior deve ser
respeitada pela lei menor. Logo, ndo faria qualquer sentido se defender a higidez de norma
interna, no plano administrativo tributario, contréaria as normas estabelecidas pela Constituicao.
A reparticdo de competéncias de matéria tributaria e processual esta rigidamente prevista nos
artigos 22 e 24 da CF/88, de forma que, no plano nacional, os Estados e o Distrito Federal até
gozam de certa autonomia para edi¢cdo de normas internas. Contudo, essa autonomia encontra
um limite inquestionavel, qual seja, a edicdo de normas pela competéncia concorrente dos
Estados e do DF ndo pode contrariar norma do plano federal/nacional, sob a pena de flagrante
invalidade frente a todo o ordenamento (sistémico e hierarquizado) brasileiro.

Segundo, porque como ja referido, a aplicacdo do CPC/15 sobre a legislacéo processual
administrativa interna, supletiva e subsidiariamente, ndo representa uma processualizagéo civil
do contencioso administrativo tributario. As normas de regéncia dos processos administrativos

tributarios internas seguem higidas e validas. O CPC/15 apenas € aplicavel sobre estes diplomas

215 Termo utilizado por Correa, conforme exposto &s fls. 126.

216 |sso sem falar que a matéria tributaria é altamente constitucionalizada, de forma que néo ha alegacéo de macula
na formacao e exigéncia do crédito tributario que ndo resvale em matéria constitucional, conforme acertadamente
defendido por Teles, conforme subcapitulo 4.3.
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para suprir lacuna ou insuficiéncia normativa, com a fungéo substitutiva ou complementar das
normas que contrariam o ordenamento como um todo, que encontra na Constituicdo Federal o
seu ponto unificador.

N&o ha desrespeito as particularidades do poder legislativo no caso em comento, uma
vez que o controle judicial € exercido sobre os atos administrativos justamente para que estes
obedecam a Constituicdo®!’. A Constituicdo jamais podera ser substituida por qualquer
comando normativo que Ihe seja inferior, sob a pena de se perpetuar um sistema absurdo e
confuso, ambiente propicio a milhares de vicissitudes e arbitrios. Dessa forma, tem-se que a
aplicacdo do CPC/15, com funcéo substitutiva ou complementar, ndo ocorre deliberadamente
sobre 0s processos administrativos tributarios, mas apenas sobre as contradi¢Ges deste sistema,
seja pela lacuna normativa, seja pela insuficiéncia normativa para resolucdo de determinados
cenarios juridicos. Repita-se, ndo ha processualizacdo civil do contencioso administrativo
tributario e, por consequéncia logica, ofensa a triparticio dos poderes?:8,

Muitos séo os diplomas administrativos tributarios apontados com vedagdo ao exame
das alegacOes de inconstitucionalidade no julgamento. Alguns delimitam quais seriam 0s
precedentes vinculantes, como as Sumulas Vinculantes e os julgamentos decorrentes de ADI,
0 que exclui naturalmente os demais precedentes positivados pelo artigo 927 do CPC.

E este entendimento encontra na doutrina suporte. Hugo de Brito Machado Segundo?'®,
por exemplo, defende que é vedado ao julgador administrativo analisar a inconstitucionalidade
de lei, entendimento reverberado por tantos e tantos fiscais e julgadores administrativos. In

verbis:

Quando a Administracdo, para considerar invalido o ato administrativo
impugnado [...], tiver de declarar a inconstitucionalidade de uma lei, j& ndo
sera mais da autotutela que se estara cogitando, mas sim do controle sobre a
validade de um ato normativo editado por outro Poder.

Nesse caso, insista-se, a Administracdo ndo estara simplesmente revendo um

217 Inclusive, na Comissdo de Constituicdo e Justica é realizado o controle preventivo pelo proprio legislativo, de
forma a se evitar a insercdo de normas inconstitucionais no ordenamento. Logo, a intervencéo judicial, com
precedentes obrigatorios aplicados no processo administrativo tributario, em nada desrespeita a reparticdo dos
poderes e as peculiaridades da Administracdo Publica ao emanar suas leis.

218 Santos (Op. Cit.,): “Desta forma, é aplicavel os artigos 15, 332, 489, §1°, V e VI, 926, 927, 985, | e 1l, 1.039,
dentre outros, do Cadigo de Ritos, bem como principios constitucionais relevantes, como, por exemplo, o principio
da legalidade (artigo 5°, inciso I, artigo 37, artigo 150, inciso I), da moralidade (artigo 37), da eficiéncia (artigo
37) e da seguranca juridica (artigo 5%, XXXVI). Ora, se o juiz é obrigado a cumprir decisdes proferidas pelos
Tribunais Superiores, julgadas pela sistematica dos recursos repetitivos e da repercussao geral, por certo ha que se
entender que os julgadores dos Tribunais Administrativos também devem observa-las, sob o risco de se violar a
seguranca juridica e a previsibilidade que se almeja aperfeicoar.”

219 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Impossibilidade de declaragio de inconstitucionalidade de lei pela
autoridade administrativa de julgamento.
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ato seu, mas julgando a validade de um ato do Poder Legislativo, 0 que nédo
tem, nem pode ter, fundamento na legalidade, nem muito menos no exercicio
da autotutela administrativa que ele decorre.

Respeitosamente, com este entendimento ndo se pode concordar. Invoca-se a concluséo

220

adotada por Roberto Baumgarten Kuster=<*, apontando pela impertinéncia da interpretacéo

sobre os comandos normativos que vedam aos julgadores administrativos o exame de

constitucionalidade de lei, nos irrepreensiveis comentarios a seguir:

Em outras palavras, 0 que ocorre é o controle de um ato administrativo
realizado pelo proprio Poder Executivo com o fito de se afastar apenas a
aplicacdo da norma entendida como inconstitucional, a qual permanecera
valida, vigente e eficaz no sistema juridico brasileiro até que seja realizado o
devido controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario. Portanto, ndo se
ultrapassam, na aplicagdo do tema, as limitagbes da autotutela da
Administracéo.

Tal conclusdo também devera ser aplicada no que tange ao argumento de que
o0 controle de constitucionalidade no &mbito do processo administrativo fiscal
ofenderia ao primado da reserva de jurisdicdo patria. No Brasil, temos a
chamada jurisdi¢do una, o que significa que os julgados administrativos,
diferentemente do modelo francés, ndo serdo dotados de natureza jurisdicional
ou terdo a seu favor o instituto da coisa julgada, conforme se extrai do preceito
estabelecido na Carta Magna no inciso XXXV do artigo 5° Ou seja, a
jurisdicdo, em nosso pais, é reservada ao Poder Judiciério.

(..)

Por outro lado, quando os julgadores administrativos afastam a aplicacéo de
uma lei pela aplicacdo de julgados do Supremo Tribunal Federal, os quais se
pronunciaram pela inconstitucionalidade desta, tem-se que estdo seguindo o
entendimento de um érgao que € jurisdicional por exceléncia, respeitando, por
conseguinte, a reserva de jurisdicao relativa.

Para fins da presente dissertacdo, de fato, concorda-se com a assertiva de que nao
compete aos julgadores administrativos o exame de inconstitucionalidade das normas, o que
decorre de sua vinculacdo com o ordenamento. Essa funcéo é precipua do Poder Judiciario.
Entretanto, tendo em vista o carater normativo do precedente, que representa a “expressao final
da lei”??', como bastante consignado, tem-se que o julgador administrativo, ao acolher o
precedente para dirimir controvérsias no &mbito do processo administrativo tributéario, ndo esta
fazendo juizo sobre a constitucionalidade da norma sob julgamento, mas apenas aplicando a
correta interpretacdo sobre ela, retirando a sua roupagem ilegal e inconstitucional outrora

aplicada no ambito interno (dos entes federativos).

220 KUSTER. Roberto Baumgarten. O controle de constitucionalidade desempenhado pela Administracdo Publica
no processo administrativo fiscal: (im)possibilidade de exercicio, p. 246/247.
221 Conforme Pandolfo, exposto as fls. 121.
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O julgador administrativo devera aplicar o precedente vinculante invocado pela parte na
forma do artigo 927, do CPC, visto que o exame inconstitucionalidade da norma em debate ja
teria sido realizado pelo judiciario, orgdo competente e incumbido deste mdnus. Todo este
movimento vem sendo tracado desde a Constituinte de 1988, buscando racionalizar o sistema,
dificultar a recorribilidade protelatéria e desafogar os tribunais.

Logo, é a interpretacdo sobre os termos ‘“vedagdo de declaracdo de
inconstitucionalidade”, normatizada no plano administrativo, que esta no todo equivocada???,

Ainda sobre a delimitacdo sobre quais sdo os precedentes vinculantes no ambito da
Administracdo Publica (Simulas Vinculantes e julgamentos de ADI), é evidente que as
legislacOes adjetivas que disciplinam quais os precedentes que devem ser aplicados séo
insuficientes, invocando-se a aplica¢do subsidiaria do CPC/15 para a fungdo “normativo-
complementar”, pois ¢ teratologico imaginar que a legislagdo dos Estados, do Distrito Federal
ou dos Municipios possa determinar quais sdo os precedentes validos e vinculantes no &mbito
de seus respectivos processos administrativos tributarios, de forma contraria a legislacdo
federal/nacional sobre o tema. E furtar a competéncia federal para dispor sobre matéria
processual, o que ndo se pode admitir.

E claro que essa aplicacdo ndo deve ser irrefletida, sob a pena de engessar até mesmo o
contencioso tributario administrativo, desprestigiando-se a funcgdo jurisidicional de tais
julgadores. O mesmo dever de fundamentacao, exposto no 81° do artigo 489 do CPC, deve ser
exercido pelo julgador administrativo. Se isto vale para os precedentes vinculantes, também é
valido para autorizar o julgador administrativo de conhecer, inclusive, os precedentes
persuasivos. Ora, se 0 contribuinte litigante invoca um precedente que ainda nao fora objeto
dos itens do artigo 927 do CPC, mas que reiteradamente vem sendo aplicado pelo judiciéario, é
fato que ele (julgador) podera avaliar sobre a sua aplicacdo no contencioso administrativo
tributério.

Quando o julgamento do tema objeto do precedente é formalizado, ou seja, tem por
proclamada a sua decisdo definitiva de merito, defende-se a sua aplicacdo imediatamente tanto

ao judiciario, quanto a Administracdao Publica, seja para cancelar a autuagéo fiscal no todo ou

222 Santos (Op. Cit.,): Isso porque, repita-se, ndo se trata de permitir que o Tribunal Administrativo afaste a
aplicacdo de Lei ainda vigente, ou declare sua inconstitucionalidade, o que, segundo a interpretacdo adotada, ndo
seria viavel pelo obice do artigo 28, da Lei n° 13.457/2009. E necessaria aplicacdo de jurisprudéncia pacifica e
reiterada dos Tribunais Superiores, ou mesmo decisdes proferidas em sede de recursos repetitivos ou repercussao
geral, pelo STJ ou STF (respectivamente), que tenham declarado inconstitucional determinada norma, de forma a
conferir efetividade as decisbes judiciais, garantir seguranga juridica aos administrados/jurisdicionados,
uniformizar a jurisprudéncia, mantendo sua estabilidade, integridade e coeréncia.
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em parte, seja para sobrestar o processo (no casos de pendéncia de modulacdo de efeitos). No
“Apéndice C”, por exemplo, consta julgado do TIT/SP a respeito da ADC 49, que tratou sobre
a incidéncia do ICMS nas transferéncias realizadas entre estabelecimentos do mesmo titular.
No julgado em referéncia, o precedente deixou de ser aplicado em virtude da pendéncia de
julgamento de Embargos de Declaracdo a respeito da modulagéo dos efeitos, com o0 que ndo se
pode concordar.

Ora, se o merito da decisdo foi definitivamente firmado pelo Pretério Excelso,
assentando-se pela inconstitucionalidade da exigéncia de ICMS nessas hipoteses, o julgador
administrativo, como medida de cautela, deveria a0 menos determinar o sobrestamento do
processo administrativo até que sobrevenha a modulacdo dos efeitos da decisdo, mas nunca
negar provimento a recurso administrativo, como se a pretensdo ilegal fosse. Isso para (e
somente para) 0s casos onde haja pendéncia de modulacao de efeitos que afete diretamente a
situacdo juridica envolvida. No caso em que ndo houver controvérsia a respeito de modulagao
de efeitos, a aplicacdo do precedente deve ser automatica, em nome do principio da isonomia.

Ora, como altamente sabido, o STF determinou recentemente que as decisdes contrarias
aos contribuintes devem produzir efeitos automaticos, com a quebra da coisa julgada. Situacédo
equivalente deve ocorrer no caso de decisbes contrarias ao Fisco, com aplicacdo automatica.
Alids, se 0 uso de uma decisdo judicial passada em julgado corresponde a uma “aposta”,
conforme predito pelo Min. Luis Roberto Barroso®?, essa aposta deve também valer ao Fisco
ao manter entendimentos contrarios aqueles firmados em controle de constitucionalidade.

Neste atimo, ndo ha que se falar em normatizacao de acolhimento do precedente pela
Administracdo Publica para que, somente entdo, essa seja sujeita ao seu efeito vinculante, pois
ela (a Administracdo) ndo tem o poder de decidir a partir de quando um precedente vinculante
deve produzir efeitos no que atine ao seu campo de competéncia. Por uma questao de coeréncia,
se 0 efeito dos precedentes vinculantes é imediato aos magistrados do Poder Judiciario, quem
diréd aos julgadores administrativos.

Por fim, € sempre necessario relatar que adotar postura contraria prejudicara o erario,
pois ndo ha qualquer sentido em se defender uma causa com grande probabilidade de perda,

conforme elucidado por Santos??*:

Na hipétese de o caso se enquadrar na situagdo fatica das decisdes pacificadas

223 Disponivel em: https://www.infomoney.com.br/politica/quem-nao-pagou-fez-uma-aposta-diz-barroso-sobre-
quebra-de-coisa-julgada/.
224 Op. Cit.,
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pelos 6rgdos méximos do Poder Judiciario, € mais que evidente que eventual
decisdo em sentido contrario gerara inseguranca e seré reformada.

Além disso, eventual postura de inobservancia dessas decisGes apenas ird
gerar custos ao erario que, por certo, terd que custear pessoas, material, para
defender uma causa que possui alto grau de probabilidade de perda, e que
importara, inclusive, em énus de sucumbéncia. Como consequéncia, tém-se
uma desnecessaria oneracdo aos cofres publicos, em virtude dessa conduta
ineficiente e até mesmo injusta.

Contudo, urge demonstrar que o sistema percebeu essa disfuncionalidade e vem

buscando corrigir este problema, como sera a seguir brevemente demonstrado.

5.5. Um sistema em paulatina correcao

Tais premissas sdo tdo verdadeiras, que atualmente se discute, através de uma comissao
de juristas (instalada pelo STF e Senado Federal) criada em 17 de margo deste ano, a atualizagéo
do CTN e da legislacdo regente de processos administrativos. Os motivos da proposta giram
em torno da reducdo do contencioso tributario.

Para o Ministro Luiz Fux, a reforma é necessaria para “dar mais eficiéncia para que 0s
procedimentos sejam mais rapidos. Ao mesmo tempo, criamos instrumentos para a
desjudicializacdo do processo administrativo e tributdrio em iniciativa que vai ajudar a
desabarrotar os tribunais”?%.

H& um emaranhado de projetos de lei que tratam sobre a aplicacdo dos precedentes em
moldes muito similares ao previsto pelo artigo 927, CPC/15. A seguir, 0s projetos que foram
apresentados no Senado Federal??®,

Um exemplo € o Projeto de Lei Complementar n°® 124/2022, ainda em tramitacéo e de
autoria do Senador Rodrigo Pacheco, onde os precedentes surgem como método de
simplificacdo decisoria, estabilizacdo de decisdes e solucdo de litigios, o que confirma a
natureza normativa dos precedentes. O projeto visa a alteracdo da Lei n®5.172, de 25 de outubro

de 1966, cujos artigos 194-B e 208-G passam a ter 0s seguintes contetidos??”:

Art. 194-B. O transito em julgado de controvérsia tributaria decidida pelo
Supremo Tribunal Federal, sob a sistemética da repercusséo geral em matéria

25 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/comissao-de-juristas-aprova-proposta-de-reforma-dos-processos-
administrativo-e-tributario/

226 Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2022/19092022-Senado-
apresenta-projetos-para-reforma-dos-processos-administrativo-e-tributario.aspx

227 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9199183&ts=1663791322645&disposition=inline
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constitucional, ou pelo Superior Tribunal de Justica, sob a sistemética dos
recursos repetitivos em matéria infraconstitucional, favoravelmente a
contribuintes ou responsaveis, tera eficacia vinculante para a Administracdo
Tributaria.

Paragrafo nico. No prazo maximo de 90 (noventa) dias, a contar do transito
em julgado, a Fazenda Publica, por parecer devidamente fundamentado e
publicizado:

| —aplicaré a orientacéo adotada pelo STF ou STJ em relacéo aos seus créditos
tributarios;

Il —indicaré os casos em que a Fazenda Publica, tanto na esfera administrativa
quanto na judicial, deixard de impugnar pleitos de contribuintes ou
responsaveis;

Il — indicara os casos em que Fazenda Publica, tanto na esfera administrativa
quanto na judicial, desistira de impugnagdes ou recursos ja formulados.” (NR)
Art. 208-G. No ambito do processo administrativo tributario tém efeito
vinculante:

| — simulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal, na forma do art. 103-A
da Constituicdo Federal;

Il — decisbes ja transitadas em julgado proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica sob a sistematica da repercussao
geral ou dos recursos repetitivos, na forma dos artigos 927 e 928 do Cédigo
de Processo Civil;

Também o Projeto de Lei n® 125/2022 traz capitulo exclusivo a respeito dos precedentes.

Eis os termos do seu artigo 16%2:

Art. 16. Nao sera lavrado auto de infragcdo ou notificagdo de lancamento,
negada impugnagé&o, pedido de restituicdo ou recurso, nem serdo inscritos em
divida ativa os créditos cuja constitui¢do esteja fundada em matéria decidida
de modo favoravel ao contribuinte:

I - pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de
constitucionalidade:

a) submetido ao regime da repercussao geral;

b) ndo submetida ao regime da repercussdo geral, mas a respeito da qual tenha
sido editada resolugé@o do Senado Federal suspendendo a execucdo da lei ou
do ato declarado inconstitucional;

I11- pelo Superior Tribunal de Justica sob o rito dos recursos repetitivos; IV -
em matéria sobre a qual exista enunciado de simula vinculante, de simula do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional ou de simula do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; ou

V - em orientagdo vinculante firmada no &mbito administrativo do préprio
ente publico, consolidada em simula administrativa.

§ 1° Os orgdos de representacdo judicial das Fazendas Publicas poderdo
estabelecer outras hipdteses de impedimento ao langamento e & inscri¢do do
crédito na respectiva divida ativa a fim de observar precedentes formados em
Tribunais Superiores em sentido favoravel aos contribuintes.

§ 2° Sem prejuizo do disposto no paragrafo anterior, os Orgdos de

228 https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9199185&ts=1663791323461&disposition=inline
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representacdo judicial das Fazendas Publicas desenvolverdo instrumentos de
gestdo para orientacdo periddica de procuradores acerca de precedentes,
judiciais e administrativos, e da legislacdo tributaria, tais como o
aprimoramento e a ampliacdo dos sistemas internos de controle de
informac@es, em especial com relacdo aos dados que refletem o contencioso
tributario e a efetividade das medidas adotadas para a arrecadacéo.

8 3° A aplicacéo do disposto nos incisos I, 1 e 111 do caput pressupde o transito
em julgado dos processos ou incidentes neles previstos.

Essas reformas também visam o primado da seguranca juridica, e pode-se concluir que
0 sistema vem percebendo a disfuncionalidade objeto da presente e buscando sua paulatina
correcio®?, Alias, da redagao retro € possivel observar a importancia que teve para o sistema o
artigo 927 do CPC/15. Os precedentes aplicados em toda a funcdo jurisdicional do pais, desde
que essa aplicacdo seja refletida, busca privilegiar este primado.

Como afirmado, a autonomia administrativa tem limites. Neste sentido, veja-se o teor
do artigo 49-L do Projeto de Lei Complementar n® 2481/20222% ¢ 11 do Projeto de Lei
Complementar n° 2489/2022%3:

Art. 49-L A autoridade administrativa ou controladora deverd, de oficio ou
mediante requerimento, observar para 0s casos similares as decisfes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, os
enunciados de simula vinculante, os acorddos em incidente de assuncdo de
competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos, enunciados das simulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional.

81° A extensdo dos efeitos da decisdo mencionada no caput sera precedida de
parecer juridico, a ser proferido no prazo de noventa dias a contar do
requerimento ou da instauragcdo do procedimento.

§2° Quando decorrer de requerimento do administrado, o decurso do prazo
previsto no 8§1° produzird o efeito de extensdo tacita da decisdo judicial
mencionada no caput para o requerente.

Art. 11. N&o serdo inscritos em divida ativa os créditos cuja constitui¢do esteja
fundada em matéria decidida de modo favoravel ao contribuinte:

I - pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de
constitucionalidade:

229 Como ressaltado, algumas correcdes foram sendo aplicadas nos diplomas que regem alguns dos processos
administrativos tributarios estaduais. Ainda que incompleta, a aplicagdo do sistema de precedentes tem sido objeto
de recente positivacdo em alguns destes diplomas. O que se defende é a aplicagdo completa do sistema de
precedentes, nos moldes do CPC/15. De todas as formas, tais positivacfes ndo devem passar despercebidas e
representam um paulatino avanco.

230 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9199165&ts=1663791321781&disposition=inline

231 https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9199177&ts=1663791319477&disposition=inline
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a) submetido ao regime da repercussao geral;

b) ndo submetida ao regime da repercussao geral, mas a respeito da qual tenha
sido editada resolugdo do Senado Federal suspendendo a execucdo da lei ou
do ato declarado inconstitucional,

I11- pelo Superior Tribunal de Justica sob o rito dos recursos repetitivos;

IV - em matéria sobre a qual exista enunciado de simula vinculante, de simula
do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional ou de sumula do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; ou

V - cuja constituicdo esteja fundada em orientacdo vinculante firmada no
ambito administrativo do préprio ente publico, consolidada em sumula
administrativa.

§ 1° Os orgédos de representacdo judicial das Fazendas Publicas poderdo
estabelecer outras hipoteses de impedimento & inscricdo do crédito na
respectiva divida ativa a fim de observar precedentes formados em Tribunais
Superiores em sentido favoravel aos contribuintes.

§ 2° Sem prejuizo do disposto no paragrafo anterior, os Orgdos de
representacdo judicial das Fazendas Publicas desenvolverdo instrumentos de
gestdo para orientacdo periodica de procuradores acerca de precedentes
judiciais e administrativos e da legislacdo tributéria, tais como o
aprimoramento e a ampliacdo dos sistemas internos de controle de
informacdes, em especial com relagdo aos dados que refletem o contencioso
tributario e a efetividade das medidas adotadas para a arrecadacao

Ademais, como informado, os esforgos que vém sendo empregados ndo param apenas
no sistema de precedentes. A reducdo do contencioso tributario, com o descongestionamento
do Poder Judiciario, € um assunto recorrente. A Comissao ainda estuda propostas para auxiliar
na reducdo do contencioso, tais como a arbitragem, a consulta e a transacéo.

O instituto da arbitragem esta previsto no ordenamento juridico brasileiro desde 1824,
mas foi com a publicacdo da Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96) que ganhou mais forca,
mormente com o julgamento proferido pelo Excelso Supremo Tribunal Federal nos autos do
SE 5.206 AgR, de relatoria do Min. Sepulveda Pertence, ano de 2001, onde o Pretorio Excelso
sacramentou a sua constitucionalidade.

A redacdo do artigo 3° do CPC/15 destacou que a conciliacdo, a mediacdo e outros
métodos de solucdo consensual de conflitos, dentre eles a arbitragem, deverdo ser estimulados
pelos magistrados, pelos advogados, Ministério Publico e Defensoria Publica, de forma que ja

é possivel delinear a intengdo do legislador de racionalizacdo. In verbis:

Art. 3°. Ndo se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.
§1°. E permita a arbitragem, na forma da lei.

§2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos
conflitos.

83° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
¢ membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”
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Da leitura do caput do artigo supra, tem-se que tais formas ndo excluem a apreciacéo
judicial, em homenagem ao comando contido no artigo 5°, XXXV, CF. Entretanto, admite a
arbitragem como uma forma de se resolver conflitos entre as partes sem a necessidade de se
provocar o Poder Judiciario. A pergunta que fica é a seguinte: o Poder Publico pode participar
da arbitragem, de forma a se poder falar em “arbitragem tributaria”?

O proprio Pretorio Excelso, em 1973, ja& havia submetido a Unido Federal a uma

arbitragem. Eduardo Talamini?® ressalta esse fato, inclusive, nos seguintes termos:

O cabimento de arbitragem envolvendo o Poder Publico — com a consequente
legitimidade do ato legislativo que a previu — foi reconhecido pelo STF ainda
na década de 1970, no “caso Laje”. Admitiu-se a submisséo da Unido Federal
a processo arbitral em que se discutia a repercussdo patrimonial de ato
tipicamente estatal (indenizacdo por desapropriacdo de imdvel).

Como demonstrado, o Codigo de Processo Civil sacramenta que a Administragdo
podera se utilizar da arbitragem, inclusive determinando que o Estado devera promover, sempre
que possivel, a solucdo consensual dos conflitos. De todas as formas, para 0 avanc¢o do estudo,
é preciso identificar se é possivel a arbitragem tributéria, uma vez que pode existir controvérsia
acerca da disponibilidade do crédito tributario. Em outras palavras, pretende-se entender se 0
crédito tributario é um direito patrimonial disponivel, o que autorizaria a sua inclusdo no
processo arbitral.

Aqui, diante da chamada “arbitragem objetiva”, que trata sobre os temas que podem ser
objeto de arbitragem. Inicialmente, pode ser comum que se entenda pela indisponibilidade dos
bens e direitos relacionados ao Estado como um todo. Contudo, segue-se o entendimento de
que nem todos os direitos relativos ao Estado sdo indisponiveis, havendo disponibilidade em
alguns deles justamente para reduzir a litigiosidade e aumentar a possibilidade de atingir
resultados.

Isso porque o principio da indisponibilidade dos bens publicos ndo representa, em sua
integralidade, obice a disponibilidade de direitos patrimoniais do Estado, especialmente quando
essa disponibilidade for mais benéfica a coletividade do que a sua preservacdo. Esses sdo 0s

dizeres de Maria Sylvia Zanella Di Pietro?3:

232 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e Administracdo PUblica no Direito Brasil. In VILLA-LOBOS, Nuno.
PEREIRA, Tania Carvalhais (org.). Arbitragem em Direito Publico. FGV Projetos e CAAD. Disponivel em:
https://fgvprojetos.fgv.br/publicacao/arbitragem-em-direito-publico, p. 25.

23 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 31. Ed. Ver. Atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
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O interesse publico é sempre indisponivel pela Administracao Publica, porque
ele é de titularidade da coletividade e do poder publico. A administracéo
publica apenas o administra, protege e tem o dever de dar-lhe efetividade. Mas
ndo pode dele dispor livremente porque ndo Ihe pertence. Portanto, é correto
afirmar que o interesse publico é indisponivel. Mas isto ndo significa que
todos os direitos patrimoniais, no ambito do direito pulblico, sejam
indisponiveis. Por vezes, a disponibilidade de um patrimdnio publico pode ser
de mais interesse da coletividade do que sua preservacao.

Tal entendimento é decorrente do fato de que existe uma diferenciacdo importante a se
fazer, qual seja: interesse publico primario e secundario. O interesse publico primario é sempre
indisponivel, correspondendo ao interesse da coletividade, ao passo de que o interesse publico
secundario € passivel de disponibilidade, por representar interesse do Estado. Por consequéncia
de sua disponibilidade, o interesse publico secundario é arbitravel.

Portanto, os bens publicos podem ser objeto de arbitragem. O proprio Colendo Superior
Tribunal de Justica ja se manifestou sobre o tema, entendendo pela possibilidade de arbitragem

nessas situacdes. Transcreve-se trechos de julgado proferido pelo C. STJ sobre o tema?**:

Em outras palavras, pode-se afirmar que, quando os contratos celebrados pela
empresa estatal versem sobre atividade econémica em sentido estrito — isto é,
servicos publicos de natureza industrial ou atividade econémica de producéo
ou comercializacdo de bens, suscetiveis de produzir renda e lucro -, os direitos
e as obrigacdes deles decorrentes serdo transacionaveis, disponiveis e,
portanto, sujeitos a arbitragem. Ressalte-se que a prépria lei que dispde acerca
da arbitragem — art. 1° da Lei n® 9.307/96 — estatui que “as pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.”.

Por outro lado, quando as atividades desenvolvidas pela empresa estatal
decorram do poder de império da Administracdo Publica e,
consequentemente, sua consecucdo esteja diretamente relacionada ao
interesse publico primério, estardo envolvidos direitos indisponiveis e,
portanto, nao-sujeitos a arbitragem.

Dessa forma, queda respondida a primeira questdo: o Poder Publico pode estar
submetido a arbitragem, configurando uma alternativa ao Poder Judiciario, visando a
racionalizacdo do sistema com a obtencdo de resultado. A segunda questdo que surge para
fechar o presente topico é a seguinte: os créditos tributarios sdo direitos disponiveis ou

indisponiveis?

2018.
234 STJ. Resp 612439. Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200302124603&dt_publicacao=14/09/2006.
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Como afirmado, os direitos indisponiveis configuram interesse da coletividade e nédo
sdo de titularidade da Administracdo Publica que, por exceléncia, presta-se a administréa-los.
Por outro lado, consigna-se que os direitos tidos por disponiveis podem ser objeto de
arbitragem. N&@o ha um consenso sobre a disponibilidade ou indisponibilidade do crédito
tributdrio na doutrina. Respeitando 0s entendimentos sobre o tema, entende-se pela
disponibilidade do crédito tributario em termos, o que autoriza o Estado a participar de um
processo arbitral.

No Direito Comparado ha uma luz para a discussdo. Em Portugal, a arbitragem tributaria
é tema relativamente novo, mas altamente evoluido, conforme assevera José Eduardo Tellini
Toledo?®:

Em Portugal, (cujo tema, pode-se dizer, ainda é relativamente novo — iniciado
em janeiro de 2011, mas altamente evoluido), o assunto surgiu em decorréncia
de vérios debates técnico-cientificos que desencadearam a autorizagdo
legislativa para se instituir a arbitragem como forma alternativa de resolugao
jurisdicional de conflitos em matéria tributéaria, por meio do art. 124, da lei n°
3-B/2010, de 28 de abril deste ano.

Posteriormente, foi introduzido no sistema juridico portugués o Decreto-Lei
n® 10/2011 o Regime Juridico de Arbitragem Tributaria (RJAT).

Nas palavras de VILLA-LOBOS e PEREIRA:

Tantas vezes acusado de seguidismo no plano das solu¢Ges normativas em
matéria tributéria, Portugal pode hoje orgulhar-se de ter sido pioneiro na
aprovacdo de um regime juridico de arbitragem em matéria tributaria. O
pioneirismo e a singularidade do instituto da arbitragem foram igualmente
reconhecidos a nivel europeu nas ConclusGes do advogado geral Maciegj
Szpunar, naquele que ficou conhecido como “Acérddo Ascendi”, no quadro
do primeiro reenvio prejudicial de um tribunal arbitral tributario.

O mesmo autor consigna que Portugal, tdo importante para se debrucar sobre a
arbitragem em matéria tributaria, também teve a sua discussdo acerca da indisponibilidade do
crédito tributario. Na Constituicdo daquele pais, por sinal, existe dispositivo que, em um
primeiro momento, parece demonstrar uma restricio para que somente o0s tribunais
administrativos e fiscais tenham competéncia para dirimir questdes juridicas administrativas e

fiscais. In verbis:

Artigo 212 — Tribunais admnistrativos e fiscais

(...)

03. Compete aos tribunais administrativos e fiscais o julgamento das acdes e
recursos contenciosos que tenham por objeto dirimir os litigios emergentes
das relagdes juridicas administrativas e fiscais.

235 TOLEDO, José Eduardo Tellini. Arbitragem tributaria. In. MARQUES, Renata Elaine Silva Ricetti; DE
JESUS, Isabela Bonfa; Novos Rumos do Processo Tributario, Judicial, Administrativo e Métodos Alternativos de
Cobranga do Crédito Tributario; 2019; Noeses, p. 960.
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Soma-se a disposicao acima com aquela prevista pelos nameros 02 e 03 do artigo 30 da

Lei Geral Tributaria — Decreto Lei n® 398/98, qual seja:

Artigo 30 — Objecto da relacdo juridica tributaria

02. O crédito tributario é indisponivel, sé podendo fixar-se condicGes para a
sua reducdo ou extingdo com respeito pelo principio da igualdade e da
legalidade tributéria.

03. O disposto no numero anterior prevalece sobre qualquer legislacdo
especial.

Da leitura dos artigos retro, tem-se que a legislacdo portuguesa apontava por uma
interpretacdo bastante restritiva sobre a disponibilidade do crédito tributario, de forma que a
formacdo do debate ndo seria pacifica. Contudo, a prdpria doutrina local tratou por superar tais
interpretacdes. Jorge Lopes de Sousa?*® observa o momento em que o crédito tributario passa a

ser indisponivel:

Assim, numa interpretacdo holistica, que tenha em mente a globalidade do
nosso sistema de administragdo executiva no &mbito das relagdes juridicas
tributérias, o principio da indisponibilidade dos créditos tributarios s6 podera
reportar-se a créditos consolidados, cuja existéncia esteja assente, depois de
esgotados 0s meios normais de impugnacédo: até ai ndo havera a certeza de
haver direitos de crédito e, por isso, os atos que declaram a eliminacéo juridica
dos atos que definiram créditos tributarios ndo implicam redugdo ou extin¢do
desses créditos, cuja existéncia na ordem juridica ainda néo esta assente.

Portanto, segundo o autor, até a consolidacdo do crédito tributério, ndo ha certeza de
direito de crédito pelo Estado, podendo essa pretensdo ser disponivel. Vé-se que se esta diante
de uma situacdo perfeitamente aplicavel no Brasil, a saber: enquanto ndo houver o esgotamento
dos recursos na via administrativa, o direito de crédito é disponivel.

Entrementes, Toledo menciona que a interpretacdo da parte final do artigo 3° do Codigo
Tributario Nacional levou alguns autores a interpretacdo de que o credito tributario é
indisponivel. Refutando tal entendimento, Toledo preconiza que € a cobranga do crédito
tributario que se submete a vinculacéo, o que ndo deve ser confundido com o crédito tributario,

conforme segue®’:

23 SOUSA, Jorge Lopes de. Comentario ao Regime Juridico da Arbitragem Tributéria. In VILLA-LOBOS, Nuno.
PEREIRA, Tania Carvalhais (coord.). Guia da Arbitragem Tributaria. 3% ed. Rev. e atualizada. Coimbro:
Almedina. 2017, p. 79.

237 Op. Cit., p. 961.
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Muitos daqueles que sustentam a indisponibilidade do crédito tributario,
tomam, por base, as disposic¢@es contidas no artigo 3°, do CTN, principalmente
diante de sua parte final “... e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”. Veja-se, contudo, que a redagdo da norma juridica
acima citada, ao tratar da atividade administrativa plenamente vinculada,
relaciona essa obrigacdo a atividade de cobranca, que, em uma analise
semantica do texto, ndo sobrevive a uma confusdo com o vocébulo
“disponibilidade”. Trata-se de conceitos distintos.

E nem poderia ser de outra forma, ja que a competéncia tributéria, conforme
determinagdo constitucional, € indelegavel e indisponivel, diferentemente do
crédito tributario, objeto da relacdo entre dois ou mais sujeitos (conforme a ja
citada Teoria dos Predicados Piliadicos), que pode ser disponivel dentro de
determinados critérios e introduzido por veiculos corretos.

Com atencéo na parte final do entendimento de Toledo colacionado acima, percebe-se
que o Brasil possui diversos elementos que demonstram que o crédito tributario é disponivel
dentro de algumas ocasides. Como exemplo clarissimo, pode-se citar que ha diversos programas
de parcelamentos e transaces tributarias em todas as esferas, onde sdo garantidos consideraveis

descontos para os devedores. O proprio artigo 171 do CTN traz a seguinte previsdo:

Art. 171. A lei pode facultar, nas condi¢Bes que estabelecga, aos sujeitos ativo
e passivo da obrigacdo tributaria celebrar transacdo que, mediante concessdes
mutuas, importe em determinacdo de litigio e consequente exting¢éo do crédito
tributério.

Paragrafo Unico: A lei indicara a autoridade competente para autorizar a
transacdo em cada caso.

Entdo, o proprio CTN possibilita a transagcdo que é uma das formas alternativas de
resolucéo de conflitos, exigindo a elaboracao de lei para condicionar as respectivas transagoes.

Aqui, chega-se no terceiro ponto da investigacdo. Superadas as questfes acerca da
possibilidade de o Poder Publico participar de arbitragem, bem como de que o crédito tributario
néo é indisponivel, resta indagar: a arbitragem tributaria depende de lei?

Como visto, o artigo 171 do CTN traz essa exigéncia. Poderia defender, em atencéo ao
artigo 3° do CPC/15, que seria desnecessaria a edicdo de normas que garantam a arbitragem em
matéria tributaria. Entrementes, escorar-se apenas nessa base para defender a possibilidade da
arbitragem tributaria poderia gerar problemas, como da discricionariedade fiscal e da seguranca
juridica.

Para minar a discricionariedade do fisco e, ao mesmo tempo, alcancar a seguranca
juridica, entende-se necessaria a edi¢do de normas que garantam, efetivamente, a possibilidade

de arbitragem tributaria. Ndo ha melhor remédio do que a introducdo de veiculos normativos
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no sistema para garantir a possibilidade de arbitragem tributéria, estabelecendo-se os requisitos
para que o crédito tributario seja submetido a arbitragem.

Percebe-se que tal entendimento ndo privilegia somente a racionalizacdo do sistema,
mas, também, garante a seguranca juridica, uma vez que os efeitos das normas sdo vinculantes
e podem minar subjetivismos. Para melhor esclarecer o que aqui se afirma, novamente invoca-

se as consideracdes de Toledo?8:

Assim, compartilhamos o entendimento daqueles que sdo favoraveis a
arbitragem no Direito Tributario, ndo visando apenas a reducdo do
contencioso administrativo e judicial (j& que isso é apenas uma consequéncia),
mas permitindo ao setor privado e publico, uma melhor administracdo das
discussfes que envolvam as obrigaces tributérias (principal e acessoria), ja
que se caracterizam como interesse publico secundério e, portanto, disponivel.
Ademais, é importante ressaltar que nas normas juridicas a serem produzidas,
dando amparo a previsao da arbitragem na seara tributaria, havera necessidade
de se prever, também, 0 momento em que as partes poderdo optar por essa
solucdo alternativa de conflitos, em detrimento do Poder Judiciério.

Entdo, para os fins de reducdo do contencioso administrativo e judicial, a arbitragem
pode ser uma grande via alternativa.

A transacdo, por exemplo, é prevista por lei e ndo comporta maiores digressdes. Ja a
arbitragem tributaria, por envolver o Poder Publico e a disponibilidade do crédito tributario para
uma negociacao inter partes, demanda maior reflexdo. Tanto é verdade que, na Comisséo de
Juristas formada para atualizacdo do processo tributério, encontra-se o Projeto de Lei
Complementar n® 2486/2022, que dispde sobre a arbitragem em matéria tributaria e aduaneira,
atualmente no plenério do Senado.

E evidente que também ndo pode-se ignorar as modalidades de resolugdo com o
processo em curso, como a desisténcia da Fazenda Publica a recorrer de decisfes cuja
jurisprudéncia tenha sido consolidada pelos Tribunais Superiores, seja em controle difuso, com
resolucéo do Senado, seja em controle concentrado, com vinculagéo vertical e erga omnes.

A respeito do procedimento de consulta e da mediacao tributaria, a Comissao apresentou
0s Projetos de Lei Complementar n°s 2484 e 2485, respectivamente, atualmente no Plenério do
Senado Federal.

Como ja registrado, essa postura revela desejo do préprio Estado em colaborar com o

melhor funcionamento do sistema judiciario e economia de recursos gastos com o judiciario,

238 Op. Cit., p. 964/965.
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evitando-se também o acumulo de capital improdutivo (crédito tributario em execucao fiscal)
0 que deve ser reverberado e incentivado pela academia, comissdes de juristas e pelo Congresso

Nacional.
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CONCLUSOES

Iniciou-se a investigacdo demonstrando que tributacdo e cidadania sdo institutos
interligados, uma vez que a primeira garante a consecucdo dos servigos atinentes a segunda.
Até mesmo valores aparentemente personalissimos, como a propriedade privada, conta com a
protecdo em potencial do Estado para a sua lidima existéncia.

Tendo em vista que a tributacao arrecada dinheiro aos cofres publicos para a consecucao
dos servicos estatais de todos os niveis, aprofundou-se na realidade do judiciario brasileiro, pois
0 Orgdo é financiado com as verbas publicas e o alto custo da maquina judiciaria deve ser
reduzido de forma a ndo comprometer a efetividade de sua prestacdo e o emprego de tais verbas
em outros setores, tais como salde, moradia, educacéo, infraestrutura, etc.

O congestionamento do judiciario € um fato, mas era preciso apontar que o contencioso
tributério brasileiro contribui muito para tal congestionamento, e as buscas pela solucdo deste
problema passam por diversos métodos que o direito brasileiro vem desenvolvendo, mormente
com a Comissdo de Juristas, criada em 17 de marco de 2022, com o intuito de modernizagédo
do processo tributario, dispondo sobre temas como a transacdo, a discussdo sobre a
possibilidade de arbitragem tributaria, a consulta, e, de modo especial, a utilizacdo dos
precedentes verticalmente, ou seja, para toda a funcdo jurisdicional do pais, reduzindo o
contencioso administrativo tributério.

Especialmente sobre o sistema de precedentes, € indiscutivel que a sua insercdo
paulatina no Direito brasileiro teve um grande passo ap6s a promulgacdo da Constituicdo
Federal, com o controle de constitucionalidade ganhando linhas cada vez mais definidas, com
as Sumulas Vinculantes e os institutos de repercussao geral e recursos repetitivos, mas o salto
do sistema de precedentes se deu com a promulgacdo do Caodigo de Processo Civil de 2015.

O artigo 927 do CPC/15 disciplina categoricamente quais séo as decisdes tomadas pelas
Cortes Superiores, e também pelos chamados Orgaos Especiais dos Tribunais judiciarios que
deverdo ser replicadas por todas as instancias, revolucionando o sistema de precedentes
brasileiro como nunca antes visto.

Isso ndo quer dizer, entretanto, que se esta abandonando a civil law e aderindo a common
law, uma vez que o que h& é uma verdadeira aproximagdo entre os dois sistemas, evento
decorrente dos efeitos da contemporaneidade, com a alteragdo do contexto social, cultural e
econémico do Estado, o que irradia seus efeitos juridicos invariavelmente. Portanto, reagindo

a modernidade, o direito patrio inseriu em seu ordenamento o0 mecanismo dos precedentes, com
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0 objetivo de uniformizacéo de jurisprudéncia e redugdo do contencioso.

O sistema de precedentes, tal como posto na legislacdo, € um eficaz mecanismo de
simplificacéo decisoria e a sua aplicacdo privilegia uma série de principios, tais como a unidade
da jurisdicdo, coeréncia, estabilidade, previsibilidade, celeridade, boa-fé, eficiéncia e seguranca
juridica. Todos os principios caminham para o sobreprincipio da seguranca juridica, de forma
a entender como constitucional a adogdo do mecanismo para o0 melhor funcionamento da
maquina judiciaria, com o emaranhado de principios os quais privilegia.

Entretanto, também é fato que os tribunais administrativos tributarios, ao dispor sobre o
contencioso administrativo fiscal em suas legislagfes, ndo contam com dispositivos que
determinam a aplicacdo dos precedentes tal como posto no Cédigo de Processo Civil de 2015.
Da leitura das legislacdes internas de todos os tribunais administrativos tributarios estaduais e
do Distrito Federal, tem-se que alguns autorizam a aplicacao de precedentes apenas do Supremo
Tribunal Federal, outros tanto do Supremo Tribunal Federal, quanto do Superior Tribunal de
Justica, ao passo de outros tribunais que expressamente vedam a aplicagao dos precedentes, sob
0 argumento de que ndo compete ao julgador administrativo o chamado exame de
constitucionalidade das normas.

Ademais, as alteracdes legislativas vém ocorrendo nos ultimos anos, conformando-se
os tribunais, ao menos, as decisfes do E. STF. Mas, cumpria-se demonstrar o extenso caminho
que ainda deve ser percorrido para tornar este sistema mais eficaz e perfeito.

E claro que, como foi demonstrado, existem diversas decisdes prolatadas por estes
tribunais que aderiram aos precedentes, o que importa em dizer que o problema da ado¢do dos
precedentes pelos tribunais administrativos € um problema cultural, onde surge a importancia
de cada vez mais reflexdes, debates e pesquisas sobre o tema.

Observa-se que a legislacdo de tais tribunais vem evoluindo nos altimos anos sobre a
aplicacdo de precedentes, o que € natural, dada a forga que o sistema de precedentes recebeu no
Direito patrio com a luz que o Codigo de Processo Civil jogou sobre o instituto. Para elucidar
0 quanto exposto, evitando uma critica a partir do abstrato, foram apresentados julgados de um
emaranhado destes tribunais administrativos tributarios, onde foram encontrados alguns
tribunais que acabaram fazendo declaracdo de inconstitucionalidade por conta propria (com
especial énfase ao julgamento proferido pelo TIT/SP, em 1995), utilizando a inteligéncia de
dispostivos que autorizam acompanhar o entendimento dos tribunais superiores, enquanto
outras decisdes deixando de analisar a constitucionalidade de normas em virtude da vedacéo

expressa contida em sua legislagdo. A falta de uniformidade é latente.
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Mas, como resolver esse problema?

E dai que adota-se o vocabulo “conclusdes” neste trabalho. Uma pesquisa que trata sobre
melhoras no sistema judiciario ndo pode partir de uma Unica conclusdo, mas sim de algumas
delas. Eis as conclus@es que se verificam:

Primeiro, porque a resposta ndo é Unica, mas parte de diversas hipdteses.

A primeira delas, bastante demonstrada, € a de que a comunidade juridica brasileira tem
se debrucado sobre diversas formas de resolucéo de conflitos e simplificacdo decisoria, visando
a reducdo do contencioso tributario no pais e, sobretudo, a efetividade na cobranca do crédito
tributario. Inclusive, como foi demonstrado, recentemente foi instalada uma Comisséo de
Juristas para modernizacdo do contencioso tributario, bem como os recentissimos estudos do
CNJ sobre este contencioso. Dentro desses esforcos, esta a tematica da aplicacdo do sistema de
precedentes em uma maior interacdo entre as instancias judiciarias e administrativas.

Segundo, porque a aplicacdo do sistema de precedentes também no processo
administrativo tributério, busca homenagear uma serie de principios, dotados de natureza
normativa. E, neste atimo, também a natureza do precedente é normativa. Os precedentes séo
normas, e hormas sao aplicadas visando alcancar os principios juridicos para melhor aplicacdo
do Direito.

Terceiro, porque o interesse publico do Fisco ndo é somente a arrecadacao tributaria,
mas também a correta aplicacdo da lei, o que decorre da seguranca juridica. Desta feita, para
evitar a litigiosidade e a judicializacdo desnecessaria, faz-se presente a aplicacdo dos
precedentes também no processo administrativo fiscal, evitando inclusive posterior condenacéo
da Fazenda em honorarios advocaticios sucumbenciais. Também se evita a ocupacdo de
servidores, como o0s procuradores da Fazenda, em processos onde ha previsao de perda para o
orgdo. Consequéncia disto € um Estado mais racional, efetivo e econdmico.

Conforme demonstrado, a alta complexidade do tributario brasileiro e a excessiva
judicializacdo, com o consequente congestionamento do sistema judiciario, € causa que pode
afetar sobremaneira os investimentos no pais, uma vez que seria natural investidores buscarem
ambientes menos complexos, principalmente no que atine a area tributaria. Inclusive, essas
causas foram detectadas pelos relatorios acostados.

Ademais, o acimulo de crédito tributario ndo satisfeito ndo e interessante para o Estado
e a improdutividade deste capital é desabonadora. O dinheiro publico deve ser empregado nas
obrigagBes do Estado para se garantir os direitos coligados a cidadania. Revela-se, portanto,

teratoldgica a manutencdo de um sistema onde o judiciério seja moroso, cumulado com o alto
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custo da maquina judiciéria.

Quarto, porque o Direito ndo pode ser recortado. Chega-se a essa resposta por meio da
concepcao de sistema. Todo sistema € composto por partes, sem recortes. Imagine-se, para esse
fim, o sistema vidrio, o sistema respiratério, o sistema fluvial, etc. As partes destes sistemas se
comunicam entre si em busca da unidade do sistema. No caso do sistema juridico, demonstrou-
se que este € altamente hierarquizado, cujas normas devem se comunicar harmonicamente para
o0 ponto unificador, que ¢é a Constituicdo Federal.

Quinto, pela autotutela da Administracdo Publica, o que lhe garante maior abrangéncia
de atuagéo para revisdo/cancelamento de atos administrativos em descompasso com o figurino
constitucional, considerando-se que a matéria tributaria é extremamente constitucionalizada. Se
a Administracdo ndo exercer a revisibilidade de oficio ou mediante provocacdo, decorréncia
natural é a revisdo do ato pelo judiciario. Isso revela a falta de definitividade das decisdes
tomadas no contencioso administrativo tributario e a necessidade de tais decisdes estarem em
fina sintonia com os entendimentos proferidos pelo judiciario.

Neste atimo, o modelo constitucional de processo brasileiro ndo conta com tribunais
independentes, o que é elementar para o deslinde da matéria objeto da presente dissertacao.

Quando se fala do principio da unidade da jurisdicdo e coeréncia sistémica, afirma-se
que o contencioso administrativo tributario, ao também exercer atividade jurisdicional, deve se
submeter aos precedentes judiciais verticalmente firmados.

Por fim, ainda dentro da ideia de modelo constitucional de processo, o Cddigo de
Processo Civil determina, em seu artigo 15, a sua aplicacdo subsidiaria e supletiva sobre 0s
processos administrativos.

Portanto, a partir da logica constitucional de processo, o sistema de precedentes é de
aplicacdo obrigatdria nos tribunais administrativos, inclusive ex officio, o que demanda uma
revisao da cultura de tais tribunais que, como ja dito, ndo gozam de independéncia e compdem
0 sistema juridico e, assim sendo, por 6bvio que ndo devem prover decisdes contraditdrias e
incoerentes. Essa aplicacdo do Codigo encontra amparo no modelo constitucional de processo,
tendo em vista que a Constituicdo Federal, na disposicao dos artigos 22 e 24, assim determina.
A Unido tem competéncia plena, justamente para que as legislacbes dos demais entes
federativos nédo Ihe contrariem. A competéncia concorrente dos Estados encontra seu limite
nesse atimo.

Ainda, como constante nos estudos acostados, é de se consignar que outros métodos

vem sendo aplicados e estudados para auxiliar na reducéo do contencioso tributério brasileiro,
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tais como a arbitragem, ainda em tramite no Congresso Nacional, e que entende-se pela
possibilidade de sua aplicacdo, bem como as transagdes, dispensas do Fisco em recorrer,
consulta tributaria, mediacdo com o fisco, etc. Estes ultimos itens, ao lado do sistema de
precedentes, séo, inclusive, objetos de diversos projetos de leis complementares ora em tramite
no Plenario do Senado Federal.

Conclui-se, por fim, que o sistema notou o abarrotamento do judiciario e seus nefastos
efeitos, e vem buscando maneiras de resolver esses problemas. Decorre deste ponto a
importancia da academia se debrucar cada vez mais sobre o tema, buscando um sistema
judiciario mais célere, mas que ao mesmo tempo ndo deixe abalar a seguranca juridica e seus

consequentes institutos de coeréncia, previsibilidade, estabilidade e boa-fé.
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APENDICE A - QUADRO COM APLICACAO DE PRECEDENTES NO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO POR ESTADO

UF | Legislagéo Disposicdo legal Aplicacéo
AC Decreto n° N&o hé& disposicéo sobre o tema N&o hé disposicéao sobre
462/1987 precedentes
A Lei n° Art. 28. A instrugdo e o julgamento do processo Aplica parcialmente
6.771/2006 | administrativo tributario decorrente de Auto de Infragdo | (STF, em ADC/ADC)
compete, em primeira instancia administrativa, a Geréncia
de Julgamento — GJ, e, em segunda instancia, ao Conselho
Tributério Estadual — CTE.
§ 1° Nao se inclui na competéncia do julgador afastar a
aplicacéo de norma sob alegacéo de inconstitucionalidade,
ressalvada a hipétese em que tenha havido a declaracéo
nesse sentido pelo Supremo Tribunal Federal, em acdo
direta ou declaratoria, ap6s a publicacdo da deciséo, ou
pela via incidental, apds a publicacdo da Resolugdo do
Senado Federal que suspender a execucao do ato.
AP Lein° N4o ha disposi¢do sobre o tema. N&o ha disposigdo sobre
400/1997 precedentes
AM Decreto n° N4o ha disposi¢do sobre o tema. N&o ha disposi¢do sobre
4.564/1979 precedentes
BA Lein° N4o ha disposi¢do sobre o tema. N&o ha disposicdo sobre
12.209/2011 precedentes
CE Lein® Art. 48. O julgamento de processo administrativo- Aplica parcialmente
15.614/2014 | tributario no CONAT é da competéncia inicial dos | (STF, em ADC/ADC e
Julgadores Administrativo-Tributarios sob a forma SV)
monocratica, observado o disposto no art. 121 desta Lei, e
quando em grau de recurso, dos 6rgdos do CRT, em
deliberag&o coletiva.
8§ 2° N4o se inclui na competéncia da autoridade julgadora
afastar a aplicagdo de norma sob o fundamento de
inconstitucionalidade, ressalvada a hip6tese em que tenha
sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal - STF, observado:
I - em Acdo Direta de Inconstitucionalidade ou
Declaratdria de Constitucionalidade, apds a publicagdo da
deciséo;
Il - em Acdo Direta de Inconstitucionalidade, por via
incidental, ap0s a publicagdo da resolucdo que suspender
a execucdo do ato, pelo Senado Federal;
Il - em Sdmula Vinculante aprovada pelo Supremo
Tribunal Federal, nos termos do art. 103-A da Constitui¢do
Federal.
DF Lein° Art. 43. O julgamento administrativo do processo sujeito a Aplica parcialmente
4567/2011. | jurisdicdo contenciosa compete: (STF)
§3° A competéncia fixada neste artigo exclui::
| — a apreciacdo quanto a constitucionalidade.
ES Decreto n° Art. 506. As decisBes administrativas serdo incompetentes Né&o aplica

4.106N/1997

Stmula
004/2015.

para:
| - declarar a inconstitucionalidade ou ilegalidade de lei,
decreto ou portaria do Secretario de Estado;

S. 004/2015: O Conselho Estadual de Recursos Fiscais
ndo é competente para declarar a inconstitucionalidade de
lei tributéria.
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GO Lein° Art. 6° Compete ao Conselho Administrativo Tributario - Aplica parcialmente
16.469/2009 | CAT - apreciar: (STF, em ADI, RE e RE-
8§ 4° Nao sera proferida decisdo que implique afastamento RG/STJ, em RR)
da aplicagdo de lei sob alegacdo de inconstitucionalidade,
ressalvadas as hipdteses em que esta tenha sido declarada
pelo Supremo Tribunal Federal -STF- em:
| - aco direta de inconstitucionalidade;
Il - recurso extraordinario em acdo de repercussao geral;
11 - recurso extraordinario processado normalmente,
quando se tratar de entendimento reiterado.
§ 5° Podera ser adotada nos julgamentos a jurisprudéncia
dos tribunais superiores, quando proferidas em sede de
Repercussdo Geral pelo Supremo Tribunal Federal, ou de
Recurso Repetitivo pelo Superior Tribunal de Justica,
sempre que constatada a sua adequacao e pertinéncia com
0 caso concreto. (Redacdo do paragrafo dada pela Lei N°
20752 DE 21/01/2020).
§ 7° No caso de conflito entre normas da legislacdo
tributéria, adotar-se-a interpretacdo que preserve a
integridade da norma de maior valor hierarquico.
(Paragrafo acrescentado pela Lei N° 19595 DE
12/01/2017).
MA Decreto n° N&o ha disposi¢do sobre o tema N&o ha disposicdo sobre
14.689/1995 precedentes
MT Lein® Art. 51. Ao julgador singular compete: Nao aplica
7.609/2001 I - promover o controle da legalidade das acGes fiscais;
Art. 53. Ao CAT compete:
I - promover o controle da legalidade das acdes fiscais,
julgando os recursos voluntarios e de oficio, que lhe forem
submetidos;
MS Lein° Art. 80. A matéria ndo impugnada ndo pode ser objeto de Aplica parcialmente
2.315/2001 recurso voluntério, exceto se relacionada com a (STF)
ilegalidade de ato normativo ou inconstitucionalidade de
Resolucdo norma legal:
TATNC7DE | | - assim ja reconhecidas pelos tribunais competentes,
31/08/2022 observado o disposto no art. 102;
Il - objeto de simula administrativa (art. 100).
Resolucdo Art. 102. O exame de ilegalidade ou inconstitucionalidade
TAT n°8de | de ato normativo ou de norma legal pode ser feito:
12/09/2022 Il - também em segunda instdncia, quanto a
inconstitucionalidade de norma de lei complementar de
producdo de efeitos nacionais sobre o tributo, ou de lei
tributéria estadual, objetos de decisGes definitivas do
Supremo Tribunal Federal.
7. O Tribunal Administrativo Tributario (TAT) ndo tem
competéncia para apreciacdo de inconstitucionalidade ou
de ilegalidade de normas em hip6teses ndo contempladas
pelo art. 102 da Lei n°® 2.315/2001.
MG Decreto n° Art. 101. O Secretério de Estado de Fazenda poderd, por | Aplica na constituicdo do
44.747/2008 | meio de resolucdo, determinar a ndo-constituicdo ou o crédito (STF/STJ).
Atualizado cancelamento de crédito tributario: No Conselho de
pelo Decreto | | - em razdo de jurisprudéncia pacifica do Superior | Contribuintes de Minas
n°48.429, de | Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal Gerais, ndo aplica.
23 de maio de | contraria ao Estado, observado parecer normativo da
2022 Advocacia-Geral do Estado;

Art. 110. Ndo se incluem na competéncia do érgdo
julgador:
| - a declaracdo de inconstitucionalidade ou a negativa de
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aplicacdo de ato normativo, inclusive em relacdo a
resposta a consulta a que for atribuido este efeito pelo
Secretario de Estado de Fazenda;

PA

Lei n°®
6.182/1998

Art. 26. A impugnagcdo serd indeferida quando: (Redagéo
do caput dada pela Lei N° 8869 DE 10/06/2019).

Il - o pedido questionar a constitucionalidade ou a
validade da legislacéo tributaria, a ndo ser que invocado
precedente desfavoravel a Fazenda Pablica firmado, em ao
menos uma das hipdteses abaixo:

a) decisdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal
proferida em controle concentrado de constitucionalidade;
b) decisdo definitiva de mérito proferida pelo Plenério do
Supremo Tribunal Federal, em julgamento de recurso
extraordinario com repercussao geral reconhecida, ou por
Secdo ou Corte Especial do Superior Tribunal de Justica,
conforme o caso, em julgamento de recursos
extraordinarios e especiais repetitivos;

c) sumula do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica em matéria;

d) incidentes de resolucdo de demanda repetitiva;

e) simula do Tribunal de Justi¢a do Estado do Par4, sobre
direito local.

Aplica (STF/STJ e
TIPA)

PB

Lei n°®
10.094/2013

Art. 72-A. No julgamento do processo administrativo
tributario é vedado afastar a aplicacéo de lei sob alegacéao
de inconstitucionalidade, ressalvadas as hipoteses em que
a inconstitucionalidade tenha sido proclamada:

I - em agdo direta de inconstitucionalidade;

Il - por decisfo definitiva do Supremo Tribunal Federal,
em via incidental, desde que o Senado Federal tenha
suspendido a execucdo do ato normativo.

Aplica parcialmente
(STF, em ADI ou via
incidental)

PR

Lei n°®
18.877/2016

Art. 38. No julgamento é vedado afastar a aplicacdo ou
deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou ato
normativo, sob fundamento de prescrigdo intercorrente e
de inconstitucionalidade.

Paragrafo Unico. O disposto no caput deste artigo ndo se
aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato
normativo que ja tenha sido declarado inconstitucional por
deciséo definitiva plenaria do Supremo Tribunal Federal -
STF.

Art. 42, As decisdes proferidas em processo
administrativo  fiscal observardo o0 entendimento
consolidado:

| - em simula do STF, do Superior Tribunal de Justica -
STJ ou do préprio CCRF;

Il - em acérdao proferido pelo STF ou pelo STJ em
julgamento de recursos repetitivos de que trata o art. 1.036
da Lei Federal n® 13.105, de 16 de margo de 2015 - Cédigo
de Processo Civil - CPC;

I11 - em incidente de resolucdo de demandas repetitivas de
que trata o art. 976 do CPC.

Paragrafo Unico. As decisBes contrarias aos entendimentos
consolidados descritos no caput deste artigo deverdo
conter, de maneira expressa, as razdes de discordancia.
Art. 63. Cabe pedido de reforma, ao Pleno, de deciséo,
proferida pela Camara ou pelo Pleno, contraria a Fazenda
Estadual, da qual ndo caiba a interposicdo de recurso,

Aplica (STF, STJe
CCRF)
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quando essa decisdo:

I - afastar a aplicacdo da legislacdo tributaria por
inconstitucionalidade ou ilegalidade, ressalvado o disposto
no paragrafo Unico do art. 38 e no art. 42, ambos desta Lei;
Il - adotar interpretacéo da legislacdo tributaria divergente
da adotada pela jurisprudéncia firmada nos tribunais
judiciarios;

I11 - contrariar a legislacéo tributaria ou Ihe negar vigéncia,
inclusive em matéria processual; (Redacdo do inciso dada
pela Lei N° 20389 DE 01/12/2020).

Art. 64. Por proposta do Presidente do CCRF, deliberada
e aprovada pelo Pleno, a jurisprudéncia firmada pelo
CCRF podera ser objeto de simula, que terd carater
vinculante para todos os 6rgdos da Administracdo
Tributéria.

§ 2° O Presidente do CCRF também podera propor simula
decorrente de decisdes definitivas de mérito:

I - em ac6rddo proferido pelo STF ou pelo STJ em
julgamento de recursos repetitivos de que trata o art. 1.036
do CPC;

Il - em incidente de resolucdo de demandas repetitivas de
que trata o art. 976 do CPC.

PE

Lei n°®
10.654/1991

Art. 4° A autoridade julgadora, na apreciacdo das provas,
formara, sua convicgdo segundo os principios do livre
convencimento em decisdo fundamentada, consoante
razbes e argumentos técnicos e judiciarios.

§ 10. A autoridade julgadora ndo deixara de aplicar ato
normativo, ainda que sob alegacdo de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, salvo quando houver decisdo do
Plenario do Supremo Tribunal Federal-STF, em sede de
recurso extraordinario com repercussdo geral ou em
controle concentrado de constitucionalidade, ouvida a
Procuradoria Geral do Estado. (Redagdo alterada pelo art.
1° da Lei n° 16.566, de 25 de abril de 2019.)

Aplica parcialmente
(STF, em RE-RG)

Pl

Decreto n°
18.561/2019

Art. 44. No ambito do processo administrativo tributario,
fica vedado aos 6rgdos de julgamento afastar a aplicagédo
ou deixar de observar as disposi¢cbes de qualquer lei
estadual sob fundamento de inconstitucionalidade,
ressalvada a hipGtese que tenha sido declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal - STF:

I - em Acdo Direta de Inconstitucionalidade ou
Declaratdria de Constitucionalidade, ap6s a publicagdo da
deciséo;

Il - em Acdo Direta de Inconstitucionalidade, por via
incidental, ap0s a publicagdo da resolugdo que suspender
a execucdo do ato, pelo Senado Federal;

Il - em Sumula Vinculante aprovada pelo Supremo
Tribunal Federal, nos termos do art. 103-A da Constitui¢do
Federal.

Art. 45. Na apreciacao, os julgadores deverdo considerar
ainda, as decisdes do Supremo Tribunal Federal de
repercussdo geral ou repetitiva que tratam da matéria
questionada.

Art. 92. Sdo condigBes indispensaveis a propositura de
enunciado de simula;

§ 2° Se houver decisdo do Supremo Tribunal Federal de

Aplica parcialmente
(STF, em ADI, ADC e
RE-RG)




168

repercussdo geral ou repetitiva sobre a matéria
questionada que contrarie simula do TARF, esta sera
revogada por ato do presidente do TARF, sem a
necessidade de observancia do rito de que trata o § 1°.

RJ Decreto n° N&o hé& disposicéo sobre o tema Aplica (STF/STJ)
2.473/1979
RN Decreton® | Art. 89. A competéncia dos 6rgéos julgadores néo inclui o Aplica (STF/STJZ?)
13.796,de 16 | exame da legalidade e da constitucionalidade de
de fevereiro | disposicdo expressa de lei em matéria tributéria, ainda ndo
de 1.998 reconhecida por decis@es reiteradas do Superior Tribunal
de Justica, ou por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal, bem como a dispensa, por equidade, do crédito
tributério.
Art. 109. Instaurado o contraditério, a competéncia para
julgamento do processo administrativo tributario em
primeira instdncia é do auditor fiscal membro da
Coordenadoria de Julgamento de Processos Fiscais.
(Redacdo do caput dada pelo Decreto N° 28900 DE
04/06/2019).
1° Nao se inclui na competéncia do julgador de primeira
instancia o exame da legalidade e da constitucionalidade
de disposicéo de lei e de ato normativo infralegal, exceto
em se tratando de matéria ja reconhecida por decisbes
reiteradas do Superior Tribunal de Justi¢a ou por deciséo
definitiva do Supremo Tribunal Federal.
Art. 118. Nao podera ser objeto de recurso matéria ndo
impugnada, exceto a arguigao:
| - de ilegalidade ou de inconstitucionalidade de disposicao
de lei ja reconhecida por decisdes reiteradas do Superior
Tribunal de Justica ou por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal;
Art. 128. A stimula serd editada para consolidar
entendimento:
I11 - de decises reiteradas do Superior Tribunal de Justica
ou de decisdes definitivas do Supremo Tribunal Federal.

RS Lein° N&o ha disposi¢do sobre o tema. N&o ha disposicdo sobre
6.357/1973 precedentes

RO Lein® Art. 14. Ndo se inclui na competéncia dos érgdos Aplica parcialmente
22.721/2018 | julgadores a declaracdo de inconstitucionalidade, salvo no (STF, em ADI)

caso da inconstitucionalidade ter sido proclamada: (Lei
688/96, art. 90)

I - em acéo direta de inconstitucionalidade de dispositivo
estadual ou que tenha relagdo com a legislacao estadual;
Il - por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal,
em via incidental, desde que o Senado Federal ou a
Assembleia Legislativa tenha suspendido a execucdo do
ato normativo.

RR Lein° N4o ha disposicdo sobre o tema. N&o ha disposicdo sobre

239 No caso do Estado do Rio Grande do Norte, verifica-se uma maior abrangéncia de precedentes, ainda que néo
esteja o tribunal vinculado totalmente ao artigo 927 do Cddigo de Processo Civil. Mas, evidentemente que
representa um avanco consideravel, uma vez que, diferentemente de outros tribunais, o tribunal administrativo do
Rio Grande do Norte também observa as decisGes do Superior Tribunal de Justica, ao passo que muitos tribunais
estdo atentos apenas as decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal submetidas ao crivo da repercusséo
geral.
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072/1994 precedentes
SC Decreto n° Art. 10. Asautoridades julgadoras sdo incompetentes para Aplica parcialmente
3.114/2010 | declarar a inconstitucionalidade ou ilegalidade de lei, | (entendimentos pacificos
decreto ou ato normativo de Secretério de Estado. STF/STJ)

Lei Paragrafo dnico. O disposto neste artigo nao impede o
Complementar | acatamento, pelo TAT/SC, em qualquer de suas cdmaras,
n° 465, de 03 | de alegacdo de ilegalidade ou inconstitucionalidade
de dezembro | reconhecida por entendimento manso e pacifico do
de 2009: Supremo Tribunal Federal - STF ou do Superior Tribunal

de Justica - STJ.

Art. 12. Compete ao Colegiado:

§ 2° Compete a Camara Especial de Recursos:

IV - dirimir conflitos de entendimento, nos casos de:

a) decisdes reiteradas da Camara Especial de Recursos ou
das cdmaras de julgamento; ou

b) jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal
Federal - STF ou do Superior Tribunal de Justica - STJ.
Art. 38. Compete a Camara Especial de Recursos a edi¢do
de Sumulas para uniformizar a jurisprudéncia
administrativa e dirimir conflitos de entendimento, nos
casos de:

I - decisOes reiteradas da Camara Especial de Recursos ou
das camaras de julgamento;

Il - jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal
Federal - STF ou do Superior Tribunal de Justica - STJ; ou
Art. 62. O Diretor de Administracdo Tributéria ou o
Procurador-Chefe da Procuradoria Fiscal, da Procuradoria
Geral do Estado - PGE, ouvida a autoridade langadora,
podera®® interpor pedido de cancelamento, ainda que
parcial, de notificagéo fiscal quando:

| - a exigéncia fiscal for manifestamente indevida;

Il - o crédito tributério exigido for maior que o devido; ou
Il - a matéria tributdvel merecer novo entendimento do
Supremo Tribunal Federal - STF ou do Superior Tribunal
de Justica - STJ.

Art. 69. O Procurador Geral do Estado, o Diretor de
Administracdo Tributéria ou o sujeito passivo tributério,
poderdo propor pedido administrativo de revisdo, em
peticdo fundamentada dirigida ao Secretario de Estado da
Fazenda, no prazo de 90 (noventa) dias, contados da data
de ciéncia da decisdo, quando a decisdo impugnada:

Il - contrariar jurisprudéncia assente do Supremo
Tribunal Federal - STF ou do Superior Tribunal de Justica
- STJ;

Art. 42 As autoridades julgadoras sdo incompetentes para
declarar a inconstitucionalidade ou ilegalidade de lei,
decreto ou ato normativo de Secretério de Estado.
Paragrafo Gnico. O Tribunal Administrativo Tributério,
em qualquer de suas camaras, podera apreciar a alegacao
de ilegalidade ou inconstitucionalidade reconhecida por
entendimento manso e pacifico do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justica.

Subsec¢do | - Do Pedido de Cancelamento de Notificacao
Fiscal

Art. 22. O Diretor de Administracdo Tributaria ou o
Procurador-Chefe da Procuradoria Fiscal da Procuradoria

240 O vocabulo “podera” chama a atengiio nas disposigdes legais de alguns entes. A expressio “poderd” imprime
um sentido de facultatividade a autoridade administrativa, e ndo obrigatoriedade.
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Geral do Estado, ouvida a autoridade lancadora, podera
interpor pedido de cancelamento, ainda que parcial, de
notificag&o fiscal quando:

Il - a matéria tributavel, merecer novo entendimento do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica.

Art. 27. Compete a Camara Especial de Recursos a edigao
de SOmulas para uniformizar a jurisprudéncia
administrativa e dirimir conflitos de entendimento, nos
casos de:

I - DecisOes reiteradas da Camara Especial de Recursos ou
das Camaras de Julgamento; ou

Il - Jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justica.

§ 1° A edicdo de Simula poderd ser proposta por quaisquer
dos membros do Tribunal Administrativo Tributério, pelo
Procurador do Estado ou pelo Diretor de Administragdo
Tributaria, devendo ser aprovada por unanimidade de
Votos.

SP

Lei n°®
13.547/2009

Art. 28. No julgamento é vedado afastar a aplicagéo de lei
sob alegagdo de inconstitucionalidade, ressalvadas as
hip6teses em que a inconstitucionalidade tenha sido
proclamada:

| - em acdo direta de inconstitucionalidade;

Il - por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal,
em via incidental, desde que o Senado Federal tenha
suspendido a execucdo do ato normativo.

I11 - em enunciado de Sumula Vinculante; (NR)

Artigo 50. Cabe reforma da decisdo contréaria a Fazenda
Publica do Estado, da qual ndo caiba a interposi¢do de
recurso, quando a decisdo reformanda:

| - afastar a aplicacdo da lei por inconstitucionalidade,
observado o disposto no artigo 28 desta lei;

Il - adotar interpretacéo da legislacdo tributaria divergente
da adotada pela jurisprudéncia firmada nos tribunais
judiciarios.

Aplica parcialmente
(STF, via incidental ou
SV)

SE

Lei n®
7.651/2013

Decreto N°
29803 DE
29/04/2014

Art. 39°. As decisfes do PAF sdo incompetentes para:

Il - declarar a inconstitucionalidade de lei, decreto,
portaria, instru¢do normativa, ou qualquer outro ato
normativo.

Art. 63°. Arquiva-se o PAF quando:

V - ocorrer a suspensdo, por ato do Senado Federal, da
execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional em Recurso Extraordinario, por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal,

VI - ocorrer a declaracdo de inconstitucionalidade, no todo
em parte, de lei ou ato normativo estadual em acéo direta
de inconstitucionalidade;

Art. 62. As decisdes dos 6rgdos julgadores da 1% e da 22
Instancia sdo incompetentes para:

Il - declarar a inconstitucionalidade de lei, decreto,
portaria, instru¢do normativa, ou qualquer outro ato
normativo.

Art. 109. Arquiva-se o PAF quando:

V - ocorrer a suspensdo, por ato do Senado Federal, da
execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional em Recurso Extraordindrio, por decisdo

Aplica parcialmente
(STF)
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definitiva do Supremo Tribunal Federal;

VI - ocorrer a declaracdo de inconstitucionalidade, no todo
ou em parte, de lei ou ato normativo estadual em acéo
direta de inconstitucionalidade;

TO

Lei n°®
1.288/2001

Néo ha disposi¢do sobre o tema.

Néo ha disposicdo sobre
precedentes
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APENDICE B - QUADRO COM EXEMPLOS DE ALGUNS TRIBUNAIS
ADMINISTRATIVOS DO PAIS APLICANDO A SISTEMATICA DE PRECEDENTES

JUDICIAIS

Tribunal

Decisdo

Ceara.

EMENTA: ICMS. OMISSAO DE RECEITAS. OPERACAO TRIBUTADA.
INEXISTENCIA DE NOTAS FISCAIS. Acusacio de deixar de emitir notas fiscais de
mercadorias sujeitas a sistematica normal de tributacdo. Levantamento de estoque
realizado, detectando saidas de tais mercadorias sem documentos fiscais. Julgamento
singular decidindo pela aplicacdo da penalidade a prevista no art. 123, 111, "b", item 1 da
Lei n° 12.670/96 alterado pela Lei n° 16.258/2017. A la Camara de Julgamento do
Conselho de Recursos Tributarios, apds conhecer do recurso ordinario interposto,
resolveu, por decisdo unanime, afastar preliminarmente as nulidades arguidas pela
recorrente. Resolveu, ainda, ndo apreciar o carater confiscatério da multa, com
fundamento no artigo 48, § 20 da lei 15.614/2014. No mérito, resolveu, por unanimidade,
negar provimento ao recurso para confirmar a decisdo proferida no julgamento singular e
julgar PROCEDENTE a acusacao fiscal nos termos do voto do conselheiro relator, em
consonéancia ao Parecer da Célula de Assessoria Processual Tributaria, adotado em
manifestagdo oral do representante da douta Procuradoria Geral do Estado.

IPTU — PROCESSO(s) N° 2007/127796, 2007/267217, 2007/281351 REFERENTE A
RECLAMACAO CONTRA LANCAMENTO DE IPTU DO(s) IMOVEL(éis) DE
INSCRICAO N° 55479-0—- RECURSO VOLUNTARIO CONHECIDO E PROVIDO —
DECISAO POR UNANIMIDADE - IMUNIDADE TRIBUTARIA DO
CONTRIBUINTE EM CONSONANCIA COM O ATUAL ENTENDIMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Acredito que ndo cabe a qualquer membro julgador deste Contencioso Administrativo
Tributario declarar inconstitucionalidade de qualquer lei municipal, mas verificar se 0s
autos de infragéo lavrados estdo em conformidade com a legislagdo municipal.

Por outro lado, devemos respeitar o papel de guardido da Constituicdo Federal
desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal, assegurando a inteireza de todo o
ordenamento juridico, bem como resguardando a validade e a uniformidade interpretativa.
Decisdo recente do pleno do STF, 0 RE 773.992/BA (Rel. Min. Dias Toffoli, j. 15.10.2014,
DJ 29.10.2014), reconheceu a imunidade reciproca da EBCT sobre a tributagéo do IPTU.
A decisdo foi tomada com repercussdo geral reconhecida.

Assim, tendo em vista o reconhecimento da repercussao geral, é provavel que os demais
tribunais patrios sejam prudentes e decidirdo conforme o entendimento do STF, tornando-
se importante que no caso em tela os integrantes deste Contencioso Administrativo
Tributario também decidam conforme o atual entendimento daquela corte.

Diante do exposto, voto pelo conhecimento do Recurso Voluntério, posto que tempestivo,
e dou-lhe provimento, reformando-se a decisdo de primeiro grau, que julgou subsistente a
tributacdo do imdvel em tela, para reconhecer a imunidade tributaria alegada pelo
contribuinte.

E 0 meu entendimento.

(SEFIN. 22 Camara de Recursos Tributéarios. Recurso Voluntario. Resolucdo 68/2014.
Processo n° 2007/127796, 2007/267217, 2007/281351. Julgado em 11/12/2014. Publicado
em 12/12/2014)

Distrito Federal

EMENTA : AUTO DE INFRACAO. IMPOSTO ANTECIPADO. EXIGENCIA.
LEGALIDADE. Comprovado que a operacdo que destinava mercadorias ao Distrito
Federal ndo guardou correlacdo com as atividades elencadas na Portaria SEF n.° 225/2006,
invidvel a pretensdo da recorrente de apurar o ICMS a pagar, exigido em auto de infracéo,
pela sistematica do regime especial de que trata o art. 320-D do Decreto n.° 18.955/1997.
Assim, correta a exigéncia do imposto na forma antecipada, pois observado os termos do
art. 320 do mesmo ato normativo. MARGEM DE VALOR AGREGADO - MVA.
PERCENTUAL DE 40%. LEGALIDADE. Néo ha que se falar em inaplicabilidade da
Margem de Valor Agregado de 40% sobre o valor da operagdo debatida, uma vez que tal
percentual é o previsto na legislacio tributaria para a espécie. CREDITO FISCAL.
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REDUCAO. PREVISAO LEGAL. ISENCAO PARCIAL. STF. Acertada a reducdo do
valor do crédito fiscal referente a operacédo de entrada das mercadorias, considerando que
decorre da redugdo da base de calculo do tributo na operacdo de saida para 70,59%,
consoante previsdo contida no item 11 do Caderno Il do Anexo | do Decreto n.°
18.955/1997. Ademais, o Supremo Tribunal Federal reiterou no julgamento do RE
635688/RS o entendimento segundo o qual a reducao da base de calculo do ICMS equivale
a isencdo parcial, devendo, portanto, ser reduzido o crédito fiscal da operagdo anterior a
ser compensado com o montante devido nas operacdes ou prestacdes seguintes. BIS IN
IDEM. MERAS ALEGACOES. Sdo meras alegacBes a suposta ocorréncia de "bis in
idem" na apuracdo do tributo em discussdo, uma vez demonstrado nos autos que o valor
do ICMS destacado na nota fiscal de entrada foi abatido do montante do imposto a pagar.
No que tange a outras operacoes, a restituicdo/compensacdo de eventual duplicidade da
exigéncia fiscal deve ser objeto de procedimento especifico. MULTA E JUROS.
APLICACAO. PREVISAO LEGAL. Correta a aplicacio da multa de 50% incidente sobre
o valor principal do crédito tributario, como também a incidéncia dos juros de mora,
porquanto estdo previstos na legislacdo tributaria de regéncia. Ademais, ndo compete ao
TARF o exame da constitucionalidade de normas, "ex vi" do artigo 43, § 3., 1, da Lei n.°
4.567/2011. Recurso voluntario que parcialmente se prové. OBRIGACAO ACESSORIA.
HIPOTESE NORMATIVA. INEXISTENCIA. MULTA. EXCLUSAO. Imperativa a
exclusdo da multa acessdria prevista no art. 65-L, paragrafo Unico, Il, da Lei n.°
1.254/1996, uma vez inexistente na legislacdo a hip6tese normativa relativa a obrigacéo
acessOria supostamente infringida, assim como ndo ha descricdo no feito fiscal a respeito
da conduta da recorrente que teria dado azo a aplicacdo da aludida sancéo.

DECISAO : Acorda a 2.2 Camara do TARF, & unanimidade, conhecer do recurso, para a
maioria de votos, dar-lhe provimento parcial para excluir a multa acessoria, nos termos do
voto do Cons. Relator. Foram votos vencidos o dos Cons. Maria Helena e Carlos Nakata,
gue negavam provimento ao recurso. Foi voto vencido o da Cons. Samara Freire, que deu
provimento ao recurso, com declaracdo de voto. Com declaracéo de votos dos Cons. Maria
Helena e Carlos Nakata. Sala das Sessdes, Brasilia - DF, em 15 de margo de 2019. DODF
61 PAG. 3-7

(TARF. 22 Camara. Recurso Voluntario: 112 / 2018. Processo N°: 000.128.000.200/2016.
Redator James Alberto Vitorino de Sousa. Julgado em 11/02/2019).

EMENTA : ICMS. AUTO DE INFRACAO. SIGILO FISCAL. VIOLACAO.
INOCORRENCIA. LEI COMPLEMENTAR DISTRITAL N.° 772/2008. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Constata-se dos autos que ndo ocorreu a suposta violacdo de
sigilo fiscal em razéo da obtencéo de informagdes pelo Fisco junto as administradoras de
cartdes de crédito/débito. Isto porque o compartilhamento de dados entre o Fisco distrital
e tais operadoras é autorizado pela Lei Complementar distrital n.° 772/2008 e também em
julgados do Supremo Tribunal Federal que entendeu ndo configurar a alegada violacao as
transferéncias de informacGes entre entidades obrigadas ao sigilo perante terceiros, como
decidido no bojo das ADI’s n.°s 2.386, 2.397, 2.859. LANCAMENTO FISCAL.
ILIQUIDEZ E INCERTEZA. MERAS ALEGACOES. Sio meras alegacdes 0 argumento
de iliquidez e incerteza do lancamento fiscal analisado, porquanto a recorrente foi
notificada, caso discordasse das informacGes prestadas pelas administradoras de cartdo de
crédito/débito, a apresentar provas com valores que entendesse por corretos, 0 que nao
ocorreu. Assim, o ICMS foi tido como omissdo de receita oriunda do movimento real
tributavel do contribuinte constatado da divergéncia entre as informagdes constantes do
Livro Fiscal Eletronico e as informacGes prestadas pelas aludidas administradoras.
Ademais, o auto de infragdo e anexos claramente identificam todos os elementos do fato
gerador do ICMS exigido. MULTA APLICAVEL. LEGALIDADE. Correta a aplicacio
da multa no percentual de 200% incidente sobre o valor principal do crédito tributario,
porquanto é a prevista na legislacao de regéncia. Ademais, ndo compete ao TARF 0 exame
da constitucionalidade de lei, de acordo com o artigo 43, § 3.9, |, da Lei n.° 4.567/2011.
MULTA PRINCIPAL E ACESSORIA. CUMULATIVIDADE. N4o hé que se falar em
absorcdo da multa por descumprimento de obrigagdo acessoria pela multa mais grave, a
de 200%, a considerar que a imposi¢do de tais penalidades sdo cumulativas, quando
resultarem, concomitantemente, do descumprimento de obrigacédo principal e acessdria, 0
gue ocorreu in casu, nos termos do art. 61, § 4.9, do Cédigo Tributario do Distrito Federal,
disciplinado pela Lei Complementar n.° 04/1994. Recurso Voluntario que se desprové.
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DECISAO : Acorda a 2.2 Camara do TARF, a unanimidade, conhecer do recurso para,
também a unanimidade, negar-lhe provimento nos termos do voto do Conselheiro Relator.
Sala das Sessoes, Brasilia - DF, em 26 de novembro 2018. PUBLICADO EM 21/12/2018
DODF 242 PAG. 37/43

(TARF. 228 Camara. Recurso Voluntario: 562/2017. Processo N°: 000.040.002.108 / 2015.
Redator James Alberto Vitorino de Sousa. Julgado em 07/11/2018).

Espirito Santo

EMENTA: DEIXAR DE EMITIR DOCUMENTO FISCAL — PRESUNCAO
LEGAL — FALTA DE REGISTRO DE DOCUMENTO FISCAL DE AQUISICAO

— CONHECIMENTOS DE TRANSPORTE ELETRONICOS — ALEGACAO DE
MULTA INCONSTITUCIONAL - PRELIMINAR DE NULIDADE,
REJEITADA — ILICITUDE CARACTERIZADA - ACAO FISCAL
PROCEDENTE — RECURSO IMPROVIDO — DECISAO DE PRIMEIRA
INSTANCIA MANTIDA.

Quanto a alegagdo de inconstitucionalidade da multa, o CERF ndo é competente

para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributéria, conforme Sumula

n°® 004/2015.

O desenvolvimento do processo se mostra valido e regular, ndo havendo nulidade

a ser pronunciada. O contribuinte teve pleno conhecimento quanto as normas
infracional e sancionatdria que Ihe foram imputadas, compreendeu inteiramente a
acusacdo fiscal e dela se defendeu exaustivamente, ndo havendo, portanto,
qualquer prejuizo a sua defesa. Ademais, em face do art. 75-A, § 9°, 1, da Lein?®
7.000/01, a cobranca de imposto prescinde de previsdo especifica na capitulagéo

da sancdo.

No mérito, restou comprovado que o contribuinte ndo escriturou os Conhecimentos

de Transporte Eletronicos alcangados no Auto de Infragdo, estando na condigéo de
tomador do servico, caracterizando presuncdo legal de operagdo tributavel ndo
registrada, razdo pela qual procede a acdo fiscal.

DECISAO

ACORDA a Primeira Camara de Julgamento do Conselho Estadual de Recursos
Fiscais em conhecer do recurso e, @ unanimidade, negar-lhe provimento, para
manter a decisdo de primeira instancia, que julgou procedente a acéo fiscal e
subsistente o auto de infracdo, de conformidade com o relatério e voto da
conselheira relatora, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
Participaram da sessdo de julgamento Gustavo Assis Guerra (Presidente), Thais de
Aguiar Edudo Almeida Madruga (Representante da Fazenda Publica) e os
Conselheiros: Livia Delboni Lemos (Relatora), Henrique Barros Duarte, Sérgio
Pereira Ricardo, Patricia Negri Botti Denicoli, Thiago de Souza Pimenta e Jodo de
Amaral Filho.

Vitéria, 15 de fevereiro de 2022.

(CERF. 12 Camara. Recurso Voluntario. Processo n® 88787478. Relatora: Livia
Delboni Lemos. Julgado em 15/02/2022. Publicado em 17/02/2022).

EMENTA: DEIXAR DE EMITIR DOCUMENTO FISCAL - CONFRONTO ENTRE OS
VALORES DECLARADOS AO FISCO E OS INFORMADOS PELAS OPERADORAS
DE CARTAO DE CREDITO E/OU DEBITO - PRESUNCAO LEGAL -
PRELIMINARES NULIDADES AUSENCIA DE COMPETENCIA DAS SEFAZ/ES
PARA FISCALIZAR CONTRIBUINTES OPTANTES DO SIMPLES NACIONAL,
DESCUMPRIMENTO DO 8§2° DO ART. 132 DA LEI 7.000/2001 E AFRONTA A
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS, REJEITADAS - SIMPLES NACIONAL -
APLICAQAO DA ALIQUOTA DE 17% - ILICITUDE CARACTERIZADA -
DILIGENCIA DE OFICIO REALIZADA PELO JULGADOR DE PISO — AGAO
FISCAL PARCIALMENTE PROCEDENTE - RECURSO DE OFICIO E
VOLUNTARIO IMPROVIDOS — DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA MANTIDA.
Conforme art. 33 da LC 123/2006, a competéncia para fiscalizar o comprimento de
obrigaces principais e acessorias de empresas optantes pelo regime de tributagdo Simples
Nacional € exercida, concomitantemente, pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios.

A norma veiculada pelo § 2°, do art. 132, da Lei n® 7.000/01, possui eficacia limitada a
edicdo de ato regulamentar.
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Quanto a alegacdo de afronta a Principios Constitucionais, 0 CERF ndo é competente para
se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria, conforme Sumula n°
004/2015 - CERF.

A legislacdo do Simples Nacional ndo se aplica no caso de descumprimento de obrigacdes
tributérias em que fique caracterizada a circulacdo de mercadorias sem documentacéo
fiscal, segundo se depreende do art. 13, § 1.°, XIII, “f” da LC n.° 123/2006, sendo correta
a aplicagdo da aliquota de 17%.

No mérito, restou comprovado que os valores informados pelas administradoras de cartéo
de crédito e/ou de débito foram superiores aqueles declarados ao fisco pelo
estabelecimento e, em face de diligéncia realizada, havendo-se reducdo no crédito
tributéario lancado, imp&e-se a procedéncia parcial da acéo fiscal.

DECISAO

ACORDA a Segunda Camara de Julgamento do Conselho Estadual de Recursos Fiscais
em conhecer dos recursos, de oficio e voluntario, e, & unanimidade, negar-lhes
provimento, para manter a decisdo de primeira instancia, que julgou parcialmente
procedente a acdo fiscal e parcialmente subsistente o auto de infracdo, de conformidade
com o relatério e voto do conselheiro relator, que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Participaram da sessdo de julgamento Gustavo Assis Guerra (Presidente), Daniel de
Castro Silva (Representante da Fazenda Publica) e os Conselheiros Adaiso Fernandes
Almeida (Relator), Adson Thiago Oliveira Silva, Luiz Claudio Nogueira de Souza, Vitor
Seabra Seixas Pinto, Maria Christina Alvarenga de Aradjo e Tarcisio Alves Rodrigues
Pereira.

Vitdria, 04 de marco de 2022.

(CERF. 22 Camara. Recurso de Oficio. Recurso Voluntario. Processo n] 85980579.
Relator: Adaiso Fernandes Almeida. Julgado em 04/03/2022. Publicado em 07/03/2022).

Goias.

Processual. Preliminar de nulidade da peca basica por cerceamento ao direito de defesa.
Rejeitada. Preliminar de nulidade da peca basica por inseguranca na determinacdo da
infracdo. Ndo apreciada, rechacada por decisdo unanime pelo Conselho Superior. Pedido
de inconstitucionalidade da multa aplicada ante o seu carater confiscatorio. Rejeitado.
Meérito. ICMS. Obrigacéo principal. Aquisicdo em operagdo interestadual de mercadorias
submetidas ao regime de Substitui¢do Tributaria, sem efetivar a retencdo do ICMS-ST
pelas operacBes posteriores. Procedéncia parcial. Revisdo de lancamento. Aplicagdo
concomitante das Sumulas 03 e 09 do CAT. 1. Rejeita-se a arguicdo de cerceamento do
direito de defesa, ndo havendo no processo nenhum 6bice ao pleno exercicio da defesa,
tendo sido assegurados ao contribuinte o contraditorio e a ampla defesa; 2. Deixa de se
apreciar a preliminar de inseguran¢a na determinagdo da infracdo, quando este quesito j&
foi objeto de andlise pelo Conselho Superior, e rechagado por unanimidade dos votos; 3.
E vedado aos 6rgdos de julgamento que compdem este Conselho Administrativo
Tributéario proferir decisdo que implique afastamento da aplicacdo de lei sob alegacédo de
inconstitucionalidade, ressalvadas as hipdteses em que esta tenha sido declarada pelo
Supremo Tribunal Federal — STF (art. 6°, § 4°, da Lei Estadual n® 16.469/09); 4. E exigido
0 pagamento antecipado do imposto devido pelas futuras operacfes internas, inclusive
guanto a operacgdo a ser realizada pelo prdprio adquirente, na hipétese de entrada de
mercadoria proveniente de outro Estado ou do exterior e sujeita a substituicdo tributéria
(CTE, Art. 51, § 2° e 3°); 5. Estando comprovado nos autos que 0 sujeito passivo praticou
a infracdo estampada na basilar, deve ser mantida a exigéncia fiscal, com as adequacdes
provenientes do trabalho revisional. 6. A aplicacdo do limitador da penalidade descrito no
§ 11 do art. 71 do CTE é realizada ap6s a incidéncia das formas privilegiada e qualificada
das multas previstas, respectivamente, nos 88 8° e 9° do mesmo dispositivo legal. (Simula
03/CAT) 7. Durante o periodo entre 01/01/1996 e 30/06/2021, o crédito tributério langado
de oficio deve ter a incidéncia acumulada de corre¢do monetéria e dos juros, previstos nos
artigos 167 e 168 da Lei n® 11.651/91, limitada ao indice acumulado no mesmo periodo,
calculado pela taxa SELIC. (art. 24, I, § 1° da Constituicdo Federal; art. 6°, § 5°, da Lei n°
16.469/09; arts. 5° § 3° e 61 da Lei Federal n® 9.430/1996 e ARE n° 1.216.078/SP),
consoante a Simula 009 do CAT.

(CAT. 42 Camara. Processo n° 4010901228647. Relator: Jodo de Moraes Junior. Julgado
em 17/08/2022).
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Processual. Preliminar de nulidade do auto de infracdo por cerceamento do direito de
defesa. Rejeitada. Preliminar de decadéncia parcial relativa ao periodo de janeiro a junho
de 2014. Rejeitada. ICMS. Obrigacéo principal. Escrituracdo indevida de créditos na EFD.
Auto de infracdo parcialmente procedente. Decisdo singular mantida. Pedido de adequacéo
da multa formulado pela defesa. Rejeitado. Aplicacdo da Taxa SELIC arguida pelo sujeito
passivo. Enunciado n°® 09 da Sumula do CAT. 1. Deve ser rejeitada a preliminar em
questdo visto que a recorrente compreendeu bem e fez uma impugnacéo eficaz, tanto que
o0s autos foram remetidos em diligéncia e houve reducdo do valor inicialmente proposto.
2. Nao ha que se falar em decadéncia parcial do crédito tributario, tendo em vista que na
realidade ndo houve antecipacdo de pagamento, sendo o fato gerador em novembro de
2014, de modo que ndo se aplica ao caso em comento o disposto no § 4° do Art. 150 do
CTN. 3. Estando comprovado nos autos que 0 sujeito passivo praticou a infracdo
estampada na basilar, deve ser mantida a exigéncia fiscal, com as adequac@es provenientes
do trabalho revisional. 4. Deve ser rejeitado o pedido de adequagdo da multa, tendo em
vista que ndo cabe a este Conselho Administrativo apreciar inconstitucionalidade de
norma prevista em Lei Estadual, conforme regulamenta o artigo 6°, 8 4° da Lei n°
16.469/09. 5. Aplica-se a Simula 09 do CAT, para utilizar o indice da taxa SELIC em
substituicdo & correcdo monetaria e aos juros previstos nos arts. 167 e 168 da Lei n°
11.651/91.

(CAT. 22 Camara. Processo n° 4011901174391. Relator: Ivone Maria da Silva. Julgado
em 08/07/2022).

Mato Grosso.

PENEIRAO — ICMS SUBSTITUICAO TRIBUTARIA — ICMS GARANTIDO —
RECURSO VOLUNTARIO COM ALEGAGCOES DE: PRESCRICAO, DECADENCIA,
DUPLICIDADE DE EXIGENCIA, FALTA DE PROVAS, ILEGALIDADE,
INCONSTITUCIONALIDADE E VIOLACAO DE PRINCIPIOS -
DESPROVIMENTO. Néo ha prescrigdo. O prazo prescricional, cujo transcurso, a luz do
artigo 174 do CTN, implica perda da pretensdo jurisdicional pela Fazenda Pdblica, ainda
nem se iniciou, pois ainda ndo ha constituicdo definitiva do crédito tributario. Se o
langamento anteriormente efetuado foi anulado por vicio formal, entéo a decadéncia deve
ser contada a partir de 2005, ano da decisdo anulatéria daquele, e ndo, conforme sugere a
recorrente, a partir do ano de 2000, época em que ocorreram 0s fatos geradores. Como esta
NAI, que substitui a primeira, foi lavrada em 2006, ndo ha que se falar em decadéncia. Em
relagdo a alegacdo de duplicidade e fiscalizagdo de periodos j& autuados, ao contrério do
que foi alegado pela recorrente, e conforme amplamente demonstrado em diligéncia,
outras autuacOes anteriores efetuadas pelo fisco referiam-se sempre a fatos geradores
distintos. As notas fiscais cujo imposto ja havia sido pago tiverem a correspondente exagao
excluidas pelo Julgador Monocratico. Também ndo prospera a alegacao de falta de provas,
pois a presunc¢do legal contida nos artigos 17-B da Lei 7098/98 e 79-A da Lei 7609/01,
aliada & obrigacdo de prestagdo de informagBes em meio eletrnico prevista na clausula
oitava do Convénio ICMS 57/95, permite que se transfira a recorrente o énus de provar
que ndo teriam ocorrido as compras listadas no relatorio anexado aos autos. Como o
contribuinte dele ndo se desincumbiu, devidas sdo as obrigacGes tributarias decorrentes
daquelas operacdes. Alegacdes de violagdo a leis, a Constituicdo Federal ou a seus
principios ndo foram apreciadas em virtude da vedacdo expressa pelo artigo 45, p.u. da
Lei 7609/01, vigente a época do recurso, ou no artigo 36, §2°, da Lei 8797/08, ora em
vigor.

Com esse entendimento, ouvida a Representagdo da Procuradoria Geral do Estado,
conheceu-se e negou-se provimento ao recurso voluntario, de modo que foi mantida
inalterada a decisdo monocratica em que se julgou parcialmente procedente a agéo fiscal.
(CAT. Processo n° 225/2007. Relator: Walcemir de Azavedo Medeiros. Revisor: Victor
Humberto da Silva Maizman. Julgado em 31/07/2008).

A extin¢do do crédito tributario pela decadéncia ndo restou caracterizada, haja vista que
os fatos mais antigos, objeto desta NAI, referem-se ao exercicio de 2002 e a regular
notificacdo do langamento ao contribuinte ocorreu em 03/08/2007. Como se trata de
lancamento por homologagéo, e ndo houve pagamento antecipado do imposto, entdo a
regra para a contagem do prazo da decadéncia é a prevista no art. 173, inciso | do CTN.
Ou seja, o fisco teria cinco anos, contados a partir do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado, para constituir o crédito tributéario, prazo que se
extinguiria somente em 1°/01/2008. No que se refere as alegacdes de ilegalidade de
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dispositivos da Legislacdo Tributaria Estadual, cumpre esclarecer que é vedado a este
Conselho examinar tais questionamentos por for¢a do disposto no paragrafo 2° do art. 36
da Lei n°® 8.797/2008.

Com esse entendimento, a unanimidade dos votos, ouvida a d. Representacdo da
Procuradoria Geral do Estado, conheceu-se do recurso, negando-lhe provimento, para
manter a decisdo singular que julgou procedente a acdo fiscal.

(CAT. Processo n° 016/2008-CCON. Relatora: Telma Rezende Timo. Revisora: Elizete
Araljo Ramos. Julgado em 29/01/2009).

Mato Grosso do
Sul.

EMENTA: PROCESSUAL. ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE NA
IMPUGNACAO — NAO CONHECIMENTO. ICMS. OPERACOES DE REMESSA
COM FIM ESPECIFICO DE EXPORTACAO — EXPORTACAO FORA DO PRAZO —
COMPROVACAO - REGRA DE IMUNIDADE CONSTITUCIONAL -
APLICABILIDADE — LANCAMENTO SEM EFEITO. REEXAME NECESSARIO
DESPROVIDO.

Nos termos das Sumulas n. 7 e 8, o Tribunal Administrativo Tributario (TAT) néo tem
competéncia para apreciacdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade de normas em
hipoteses ndo contempladas pelo art. 102 da Lei n. 2.315, de 2001, impondo-se 0 néo
conhecimento da matéria de analise originaria na impugnacéo.

Demonstrado que, por ocasido da constituicdo do crédito tributério, as mercadorias ja
haviam sido exportadas, deve o Tribunal Administrativo Tributario reconhecer a
ocorréncia efetiva da operacdo de exportacéo e, nos termos do que dispde o art. 117-B, §
1°1,e 8 3% 11, da Lei n. 1.810, de 1997, acrescentado pela Lei n. 5.801, de 2021, declarar
sem efeitos os respectivos atos de lancamento e de imposi¢do de multa, razdo pela qual
impde-se desprover o reexame necessario.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos do Reexame Necessario n. 6/2020, acordam 0s
membros do Tribunal Administrativo Tributario do Estado de Mato Grosso do Sul, de
acordo com a Ata e o Termo de Julgamento, contrariando o parecer, por unanimidade de
votos, pelo conhecimento e desprovimento do reexame necessario, para manter inalterada
a deciséo singular.

Campo Grande-MS, 25 de fevereiro de 2022.

Cons. Josafa José Ferreira do Carmo — Presidente

Cons. Ana Paula Duarte Ferreira — Relatora

Tomaram parte no julgamento, na sessdo de 17/2/2022, os Conselheiros Ana Paula Duarte
Ferreira, Joselaine Boeira Zatorre, Valter Rodrigues Mariano, Célia Kikumi Hirokawa
Higa (Suplente), Gérson Mardine Fraulob, Michael Frank Gorski, Gigliola Lilian Decarli
Schons e Marilda Rodrigues dos Santos (Suplente). Presente o representante da PGE, Dr.
Renato Maia Pereira.

(TAT. Reexame Necessario. Processo n° 11/009432/2019. Relator: Ana Paula Duarte
Ferreira. Julgado em 25/02/2022).

EMENTA: PROCESSUAL. ALEGA(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE NA
IMPUGNAGCAO - NAO CONHECIMENTO. DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA
— OMISSAO RELATIVA AS RAZOES DE DEFESA — COMPROVACAO -
DOCUMENTOS JUNTADOS AOS AUTOS NA FASE INSTRUTORIA — AUSENCIA
DE NOTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO — CERCEAMENTO DE DEFESA —
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA —
CARACTERIZACAO - NULIDADE - CONFIGURACAO. RECURSO
VOLUNTARIO PROVIDO.

Nos termos das Sumulas n. 7 e 8, o Tribunal Administrativo Tributério (TAT) néo tem
competéncia para apreciacdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade de normas em
hipoteses ndo contempladas pelo art. 102 da Lei n. 2.315, de 2001, impondo-se 0 néo
conhecimento da matéria de anélise originaria na impugnacao.

E nula a deciséo de primeira instancia que, em sua motivacéo, deixa de se pronunciar sobre
razBes de defesa apresentadas pelo sujeito passivo contra a exigéncia fiscal a ele imposta,
nos termos do art. 28, I, “c” c/c art. 66, §1°, ambos da Lei n. 2.315, de 2001, agravada, na
hipotese, pela auséncia de intimacéo ao sujeito passivo, quanto a documentos juntados aos
autos pelo autuante na fase instrutéria, porquanto afronta os principios do contraditério e
da ampla defesa.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos do Recurso Voluntario n. 157/2019, acordam os
membros do Tribunal Administrativo Tributario do Estado de Mato Grosso do Sul, de
acordo com a Ata e o Termo de Julgamento, por unanimidade de votos, contrariando em
parte o parecer, pelo conhecimento e provimento do recurso voluntario, para anular a
deciséo singular.

Campo Grande-MS, 22 de fevereiro de 2021.

Cons. Josafa José Ferreira do Carmo — Presidente

Cons. Thais Arantes Lorenzetti — Relatora

Tomaram parte no julgamento, na sessdo de 10/2/2021, os Conselheiros Thais Arantes
Lorenzetti (Suplente), Joselaine Boeira Zatorre, Valter Rodrigues Mariano, José Maciel
Sousa Chaves (Suplente), Gérson Mardine Fraulob, Michael Frank Gorski e Gigliola
Lilian Decarli Schons. Presente o representante da PGE, Dr. Rafael Saad Peron.

(TAT. Recurso Voluntario. Processo n° 11/014968/2018. Rel. Thais Arantes Lorenzetti.
Julgado em 22/02/2021. Publicado em 12/03/2021)

Minas Gerais

EMENTA ITCD - CAUSA MORTIS - CREDITO TRIBUTARIO — DECADENCIA.
Imputacéo fiscal de falta de recolhimento do Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e
Doacéo de Quaisquer Bens ou Direitos — ITCD, incidente na transmisséo causa mortis ao
Autuado de saldo de investimento financeiro acumulado em plano de previdéncia
complementar Vida Gerador de Beneficio Livre (VGBL), nos termos do art. 1°, inciso |
da Lei n® 14.941/03. Entretanto, restou comprovada nos autos a decadéncia do direito da
Fazenda Publica Estadual de formalizar o crédito tributario, nos termos do inciso | do art.
173 do Cadigo Tributario Nacional (CTN). Decadéncia reconhecida. Deciséo pelo voto
de qualidade.

Pertinente ainda acrescentar que, em apreciacao da matéria, o Superior Tribunal de Justica
- STJ, em 28/04/21, no julgamento do REsp 1841798/MG e REsp 1841771/MG, Rel.
Ministro BENEDITO GONGCALVES, sob o rito dos recursos especiais repetitivos, Tema
1048, firmou a seguinte tese:

TEMA 1048 EMENTA TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. TEMA
1048. DECADENCIA TRIBUTARIA DO IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA
MORTIS E DOACAO. CONTROVERSIA SOBRE O MARCO INICIAL A SER
CONSIDERADO. FATO GERADOR. TRANSMISSAO DE BENS OU DIREITOS
MEDIANTE DOACAO. CONTAGEM DA DECADENCIA NA FORMA DO ART. 173,
I, DO CTN. IRRELEVANCIA DA DATA DO CONHECIMENTO DO FISCO DO FATO
GERADOR. (...) Logo, conforme demonstrado, restou caracterizada a decadéncia do
direito da Fazenda Publica Estadual de formalizar o crédito tributario em aprego.

Diante do exposto, ACORDA a 2% Camara de Julgamento do CCMG, pelo voto de
qualidade, em reconhecer a decadéncia do direito da Fazenda Publica de formalizar o
crédito tributario. Vencidos os Conselheiros Gislana da Silva Carlos (Relatora) e Marco
Tulio da Silva, que ndo a reconheciam. Designado relator o Conselheiro Luiz Geraldo de
Oliveira (Revisor). Conforme art. 163, § 2° do RPTA, esta decisdo estara sujeita a Recurso
de Revisdo, interposto de oficio pela Camara, ressalvado o disposto no § 4° do mesmo
artigo. Participaram do julgamento, além dos signatarios, os Conselheiros vencidos.
(CC/MG. 22 Camara. Processo n° 15.000061789-77. Relator: Luiz Geraldo de Oliveira.
Julgado em 10/02/2022).

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA — SOCIO — COMPROVAGCAO DO PODER DE
GERENCIA — CORRETA A ELEICAO. Legitima a manutencéo dos administradores no
polo passivo da obrigacdo tributaria, com fulcro no art. 21, § 2° inciso Il da Lei n°
6.763/75, e art. 135, inciso 11l do CTN, & excecdo de pessoa fisica que ndo compunha a
administracdo da sociedade no exercicio autuado. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA — SOCIO — NAO PARTICIPACAO NA SOCIEDADE - ELEICAO
ERRONEA. Atribuicdo de responsabilidade em razdo da sociedade no negécio juridico.
Entretanto, comprovado nos autos que a participacdo do Coobrigado Antbénio Coto
Gutierrez na sociedade somente se iniciou em dezembro de 2016. Exclui-se o Coobrigado
do polo passivo da obrigacdo tributéria.

MERCADORIA — ENTRADA, ESTOQUE E SAIDA DESACOBERTADA -
LEVANTAMENTO QUANTITATIVO. Constatou-se, mediante levantamento
guantitativo, entrada, saida e manutencdo em estogue de mercadorias, sujeitas a tributacdo
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normal e a tributacdo a titulo de substituicdo tributaria, desacobertadas de documentacéo
fiscal. Irregularidades apuradas por meio de levantamento quantitativo, procedimento
tecnicamente iddneo previsto no art. 194 do RICMS/02. Corretas as exigéncias de ICMS,
ICMS/ST, Multa de Revalidacéo capitulada no art. 56, inciso Il e art. 56, inciso Il c/c § 2°,
inciso III e Multa Isolada prevista no art. 55, inciso II, alinea “a”, ambos da Lei n°
6.763/75, observado o limite dos incisos | e Il do § 2° do citado art. 55 da mencionada lei.
Para as saidas desacobertadas de mercadorias sujeitas a substituicdo tributaria e entradas
desacobertadas de mercadorias sujeitas a tributacdo normal, exige-se somente a retrocitada
multa isolada. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA — FALTA DE RETENCAO E
RECOLHIMENTO DO ICMS/ST - FUNDO DE ERRADICACAO DA MISERIA
(FEM). Constatado que a Autuada ndo recolheu o ICMS/ST relativo ao Fundo de
Erradicacdo da Miséria — FEM (adicional de dois pontos percentuais na aliquota do
imposto), nos termos do art. 2° e art. 3° inciso I, alinea “a”, ambos do Decreto n°
46.927/15. Corretas as exigéncias do ICMS/ST relativo ao FEM e da Multa de
Revalidacdo capitulada no art. 56, inciso Il c/c § 2° inciso Il da Lei n°® 6.763/75.
Lancamento parcialmente procedente. Deciséo por maioria de votos.

(...)

Quanto as assertivas de ilegalidade e inconstitucionalidade trazidas pela Defesa, inclusive
quanto ao pretenso efeito confiscatério da multa, cumpre registrar que ndo cabe ao
Conselho de Contribuintes negar aplicagdo a dispositivos de lei, por for¢a de sua limitagdo
de competéncia constante do art. 182 da Lei n® 6.763/75 (e art. 110, inciso | do RPTA), in
verbis:

Art. 182. Nao se incluem na competéncia do 6rgdo julgador: | - a declaracdo de
inconstitucionalidade ou a negativa de aplica¢do de ato normativo, inclusive em relagdo a
consulta a que for atribuido este efeito pelo Secretario de Estado de Fazenda, nos termos
do § 2° do art. 146;

(...)

Diante do exposto, ACORDA a 1% Camara de Julgamento do CCMG, em preliminar, a
unanimidade, em rejeitar as prefaciais arguidas. No mérito, por maioria de votos, em julgar
parcialmente procedente o lancamento, para excluir o Coobrigado Antbnio Coto
Gutierrez, nos termos do parecer da Assessoria do CCMG. Vencida, em parte, a
Conselheira Flavia Sales Campos Vale (Relatora), que o julgava parcialmente procedente
para excluir todos os Coobrigados. Designado relator o Conselheiro Geraldo da Silva
Datas (Revisor). Pela Impugnante, sustentou oralmente a Dra. Ana Luiza Mancini de
Oliveira e, pela Fazenda Publica Estadual, o Dr. Célio Lopes Kalume. Participaram do
julgamento, além do signatario e da Conselheira vencida, os Conselheiros Marco Talio da
Silva e Nayara Atayde Gongalves Machado.

(CC/MG. 12 Camara de Julgamento. Processo n° 01.001416509-56. Relator Geraldo da
Silva Datas. Julgado em 12/11/2020).

Para

EMENTA: ICMS - DIFERENCIAL DE ALIQUOTAS. INSUMOS APLICAVEIS A
CONSTRUCAO CIVIL. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. QUESTAO DOS
JULGAMENTOS REPETITIVOS E DAS SUMULAS DOS TRIBUNAIS SUPERIORES
EM HARMONIZACAO COM A LEGISLACAO TRIBUTARIA ESTADUAL. 1.
Equipara-se a contribuinte, para efeito de cobranga do imposto referente ao diferencial de
aliquota, a empresa de construcao civil que adquira mercadorias ou servigos, em outra
unidade federada, com carga tributaria correspondente a aplicacdo de aliquota
interestadual, destinando-os ao ativo permanente, uso ou consumo, nos termos do art. 14,
§ 4° do Decreto n°® 4.676/2001. 2. Em matéria de processo administrativo tributario,
aplicam-se, cum grano salis, os precedentes exarados em sede de recurso especial ou
extraordinario, submetidos ao rito de demandas repetitivas, e 0s enunciados das simulas
(ndo vinculantes) do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, nos termos
do arts. 15 e 927, inciso Il e 1V, do novo Cédigo de Processo Civil (NCPC), desde que
legislacdo tributéria estadual ndo disponha em sentido contrério a tais entendimentos, por
forca da proibigéo prevista no art. 21, inciso 111, da Lei Estadual n. 6.182/98, imposta aos
orgdos de julgamento. 3. Da exegese do art. 14, 840, do RICMS-PA, e art. 221, §12, da
CE/PA, em conjunto com o precedente do Superior Tribunal de Justica — STJ (REsp
1.135.489 — AL/2009) e sua Sumula n. 432, permite-se a cobranga do “Diferencial de
Aliquotas de ICMS” relativo as mercadorias destinadas ao uso/consumo a integragdo ao
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ativo permanente das empresas de construcgdo civil, devendo, porém, serem excluidas do
lancamento tributario as mercadorias que serviram de mero insumos para execucdo de
obras. 4. Deixar de recolher ICMS relativo a operacdo com mercadoria oriunda de outra
unidade da federagdo, destinada ao uso/consumo ou a integragdo ao ativo permanente do
estabelecimento, constitui infracdo a legislacdo tributaria e sujeita o contribuinte a
penalidade legalmente prevista, independente do recolhimento do imposto devido. 5.
Recurso conhecido e parcialmente provido. DECISAO: MAIORIA DE VOTOS. Votos
contrérios da Conselheira Maria de Lourdes Magalhdes Pereira, pelo conhecimento e
provimento do recurso, com fundamento de que todos os itens constantes das notas fiscais
seriam insumos a serem empregados na atividade de construcdo civil, e do Conselheiro
Nilson Monteiro de Azevedo, pelo conhecimento e provimento do recurso, com
fundamento de que a legislacdo do Estado do Pard ndo sustenta a exigéncia do ICMS-
DIFAL, néo sendo a Constituicdo Estadual autoaplicavel.

(SEFA. 12 Camara. Recurso Voluntario. Processo n° 012013510012426-9. Relator: Daniel
Hissa Maia. Julgado em 09/04/2018. Publicado em 15/05/2018).

EMENTA: ICMS. OPERA(;AO INTERESTADUAL. DIFERENCIAL DE
ALIQUOTAS. BENS ATIVO IMOBILIZADO E USO E CONSUMO.
TRANSFERENCIA ENTRE ESTABELECIMENTOS DO MESMO TITULAR.
IMPROCEDENCIA. 1. Improcede a autuagio relativa a transferéncia de mercadorias
entre estabelecimentos do mesmo titular, consoante decisdo definitiva de mérito proferida
pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal, em julgamento de recurso extraordinario com
repercussdo geral reconhecida, ou por Secdo ou Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica, conforme o caso, em julgamento de recursos extraordinarios e especiais
repetitivos. 2. N&o incide ICMS no deslocamento de bens de um estabelecimento para
outro do mesmo contribuinte, visto ndo haver a transferéncia da titularidade ou a realizagéo
de ato mercantil. 3. Recurso conhecido e improvido.

(SEFA. 22 Camara. Recurso de Oficio. Processo n°® 37201951000761-4. Relator: Emilio
Carlos Vieira de Barros. Julgado em 29/04/2021. Publicado em 29/04/2021)

Paraiba

FALTA DE RECOLHIMENTO DO FUNCEP - FUNDO DE COMBATE E
ERRADICAGAO DA POBREZA. CONFIRMAGCAO. MANTIDA A DECISAO
RECORRIDA. AUTO DE INFRA(;AO PARCIALMENTE PROCEDENTE. RECURSO
VOLUNTARIO DESPROVIDO. Saida de bebidas alcodlicas sem emissdo de notas
fiscais, além da cobranga do ICMS devido, enseja no recolhimento do FUNCEP,
acompanhada da respectiva penalidade, nos termos da legislacdo estadual vigente.
Contudo, a auséncia da previsdo legal a época dos fatos geradores para aplicagdo de
penalidade, ensejou o afastamento da multa proposta na exordial.

()

No tocante & penalidade proposta na inicial, comungo com a decisdo preliminar, que de
forma acertada, afastou a multa pelo ndo recolhimento do FUNCEP, no que se refere a
fatos anteriores a vigéncia da Lei n° 9.414/2011, publicada em 12/07/2011, que
acrescentou a Lei n° 7.611/2004, o dispositivo referente a penalidade ora em comento,
mantendo-a, contudo, para os demais periodos em razdo da sua regularidade.

Com relagdo a suposta afronta ao Principio do Nao-Confisco, destaco que tal argumento
se torna infundado quando analisamos o art. 55 c/c o art. 72-A, ambos da Lei n°
10.094/2013 (Lei do PAT), os quais preveem expressamente a incompeténcia dos 6rgaos
administrativos para declaracdo de inconstitucionalidade da matéria. Veja-se:

Art. 55. Néo se inclui na competéncia dos 6rgéos julgadores:

| - a declaracdo de inconstitucionalidade;

Art. 72-A. No julgamento do processo administrativo tributario é vedado afastar a
aplicacdo de lei sob alegacdo de inconstitucionalidade, ressalvadas as hip6teses em que a
inconstitucionalidade tenha sido proclamada:

I - em acdo direta de inconstitucionalidade;

Il - por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, em via incidental, desde que o
Senado Federal tenha suspendido a execucdo do ato normativo.

Por fim, quanto a aplicagdo da interpretagdo mais favoravel ao contribuinte em caso de
divida, ndo cabe na presente contenda, haja vista que ndo houve ddvidas que pudessem
interferir nesta decisdo, uma vez que a matéria de acusacao e a apresentada na defesa e no
recurso voluntario, bem como as provas carreadas aos autos, foram suficientes para o
deslinde desta demanda, conforme a andlise supra.
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Com esses fundamentos,

VOTO pelo recebimento do recurso voluntario, por regular e tempestivo e, quanto ao
mérito, pelo seu desprovimento, para manter a sentenca monocratica, que julgou
parcialmente  procedente o Auto de Infracdo de Estabelecimento n°
93300008.09.00001255/2015-11, lavrado em 7/8/2015, contra a empresa BOMPRECO
SUPERMERCADOS DO NORDESTE LTDA., inscrigdo estadual n® 16.067.310-0, ja
qualificada nos autos, declarando devido o crédito tributario no valor de R$ R$ 713,50
(setecentos e treze reais e cinquenta centavos), sendo R$ 470,34 (quatrocentos e setenta
reais e trinta e quatro centavos), de FUNCEP, por infringéncia ao art. 2°, I, “g”, da Lei n°
7.611/04, e R$ 243,16 (duzentos e quarenta e trés e dezesseis), de multa por infracdo,
arrimada no art. 8°, da Lei n°® 7.611/04, acrescentado pela Lei n® 9.414/2011.

Ao tempo em que mantenho cancelado o valor de R$ 227,18 (duzentos e vinte e sete reais
e dezoito centavos), de multa por infracdo, por indevida na época do fato gerador, nos
termos ja expostos.

Intimagdes necessarias, na forma regulamentar.

(CRF. 1% Camara. Recurso Voluntério. Processo n® 116.049.2015-7. Relatora: Thais
Guimaraes Teixeira. Julgado em 30/08/2019).

VENDAS SEM EMISSAO DE DOCUMENTA(;AO FISCAL. LEVANTAMENTO
QUANTITATIVO DE MERCADORIAS. PRELIMINARES REJEITADAS. MANTIDA
A DECISAO RECORRIDA. AUTO DE INFRACAO PROCEDENTE. RECURSO
VOLUNTARIO DESPROVIDO.

As diferencas apuradas em levantamento quantitativo de mercadorias, constatando-se que
as quantidades de mercadorias disponiveis para a venda sdo superiores as quantidades das
saidas de mercadorias adicionadas ao estoque final, denotam a ocorréncia de saidas de
mercadorias sem documentacdo fiscal, compelindo o contribuinte ao pagamento do
imposto devido, na forma da legislagio vigente.

No tocante a penalidade, a fiscalizagdo simplesmente aplicou o percentual de 100% (cem
por cento), conforme prevé o art. 82, V, “a”, abaixo transcrito:

(...)

Art. 82. As multas para as quais se adotara o critério referido no inciso Il, do art. 80, seréo
as seguintes:

()

V - de 100% (cem por cento):

()

a) aos que deixarem de emitir nota fiscal pela entrada ou saida de mercadorias, de venda
a consumidor ou de servico, ou as emitirem sem observancia dos requisitos legais.
Quanto ao argumento da recorrente de que a penalidade é de cunho confiscatério, cabe
esclarecer que foge da al¢ada dos 6rgaos julgadores a aplicagdo da equidade, bem com a
declaracdo de inconstitucionalidade, nos termos do art. 55, da Lei n® 10.094/2013, abaixo
transcrito:

Art. 55. N&o se inclui na competéncia dos 6rgdos julgadores:

| - a declaracdo de inconstitucionalidade;

Il - a aplicacdo de equidade.

Ademais, cabe considerar a decisdo do Ministro Marco Aurélio, no Agravo Regimental
no Recurso Especial n°® 833.106 GO, que graduou multa punitiva, em 100% (cem por
cento) do valor do tributo, vejamos trecho do voto:

“A decisdo impugnada estd em desarmonia com a jurisprudéncia do Supremo. O
entendimento do Tribunal é no sentido da invalidade da imposi¢cdo de multa que ultrapasse
o valor do proprio tributo”.

“Ante o exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acorddo recorrido,
assentar a inconstitucionalidade da cobranca de multa tributéria em percentual superior a
100%, devendo ser refeitos os calculos, com a exclusdo da penalidade excedente, a fim de
dar sequéncia as execugdes fiscais”. (g.n.).

Dessa forma, ratifico os termos da decisdo monocratica, que se procedeu em conformidade
com a legislacao tributaria e as provas dos autos.

Por todo o exposto,

VOTO pelo recebimento do recurso voluntério, por regular e tempestivo e, quanto ao
mérito, pelo seu desprovimento, para manter integralmente a sentenga monocratica que
julgou  procedente o  Auto de Infracho de  Estabelecimento  n°
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93300008.09.00001470/2015-12, lavrado em 1/9/2015, contra a empresa, BOMPRECO
SUPERMERCADOS DO NORDESTE LTDA., inscricdo estadual n® 16.156.016-4, ja
qualificada nos autos, declarando devido um crédito tributario de R$ 809.288,36
(oitocentos e nove mil, duzentos e oitenta e oito reais e trinta e seis centavos), sendo R$
404.644,18 (quatrocentos e quatro mil, seiscentos e quarenta e quatro reais e dezoito
centavos), de ICMS, nos termos dos arts. 158, I, e 160, I, todos do RICMS/PB, e R$
404.644,18 (quatrocentos e quatro mil, seiscentos e quarenta e quatro reais e dezoito
centavos), de multa por infragdo, nos termos do artigo 82, V, “a”, da Lei n® 6.379/96.
(CRF. 22 Camara. Recurso Voluntario. Processo n°® 1319762015-1. Relatora Maira Catédo
da Cunha Cavalcanti. Julgado em 07/06/2019).

Parana.

EMENTA: ITCMD - ALTERACAO CONTRATUAL REGISTRADA EM JUNTA
COMERCIAL. COMUNICACAO PREVIA AO FISCO. DESNECESSIDADE.
DECADENCIA CONFIGURADA.

I - O Superior Tribunal de Justica fixou entendimento por meio de recurso especial
repetitivo (tema 1048 — REsp 1.841.798/MG) no sentido de que a contagem do prazo
decadencial para o ITCMD se d& pela regra do art. 173, I, do CTN, cujo termo inicial
independe do conhecimento prévio do fisco estadual, estando esse CCRF obrigado a
seguir tal entendimento por for¢a do art. 42, I, da Lei n°18.877/2016.

Il - Ademais, o fato gerador em comento envolve doagdo documentada em alteracdo de
contrato social de empresa registrada na Junta Comercial do Parana, o que, por si s,
dispensa a necessidade de comunicacdo expressa do fisco estadual para fins de inicio do
prazo decadencial. Precedentes desse CCRF.

Il - No caso em tela, o fato gerador ocorreu em 23/09/2013, tendo o contribuinte sido
notificado do auto de infragdo apenas em 13/01/2020, quando ja transcorrido o prazo
decadencial previsto em lei, (Precedente: Acorddo 457/2021 da 12 Camara).

Preliminar de decadéncia arguida pelo sujeito passivo acolhida.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Conselheiros da 12 Camara do CCRF
Roberto Zaninelli Covelo Tizon, Cicero Antbnio Eich, Sergio Augusto Martins Lebre,
Eleutério Czornei e Paulo Cezar Pereira Gruber, acompanhando o voto do Relator,
Carlos Eduardo Makoul Gasperin, em acolher a preliminar.

(CCRF. 12 Camara. Recurso Ordinario. Processo n° 6633573-9. Relator: Carlos Eduardo
Makoul Gasperin. Publicado em 04/04/2022).

EMENTA: ICMS - BENEFICIAR-SE COM A UTILIZACAO DE CREDITO DO
IMPOSTO EM DESACORDO COM A LEGISLACAO TRIBUTARIA. AQUISICAO
DE MATERIAIS QUE NAO INTEGRAM O PRODUTO FINAL OU QUE NAO SAO
CONSUMIDOS DE MANEIRA IMEDIATA E INTRINSECA NO PROCESSO DE
FABRICAQAO. IMPOSSIBILIDADE DO CREDITAMENTO DO IMPOSTO.
INFRA(;AO CARACTERIZADA.

I - O Direito ao crédito do ICMS relativamente as entradas de mercadorias destinadas
ao uso e consumo do estabelecimento estd adstrito ao tempo estabelecido e as
condigBes previstas no art. 33, inc. |, da Lei Complementar n® 87/1996, e aos termos
previstos nos 8810 e 11 do art. 23 do RICMS/2012, ndo sendo o critério da
essencialidade suficiente para suplantar os requisitos legais para a sua fruigéo.

Il - Conforme provas apensadas aos autos, verificou-se que o produto catalisador para
reacbes quimicas (NCM 3815.90.10) tem vida Util estimada de quatro anos, como
também restou demonstrado que 0 mesmo nao integra o produto final e nem é consumido
de maneira imediata e intrinseca no processo de fabricagdo da autuada.

Il - Nos termos da Lei Complementar n® 87/1996, o direito ao crédito do ICMS opera
sobre o regime do crédito fisico, conforme ja reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal - STF.

IV - A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é inequivoca no sentido de reconhecer
que os produtos utilizados no processo de industrializacdo que ndo integram o
produto final e nem sdo imediatamente nele consumidos ndo geram direito ao crédito
do imposto.

Recurso ordindrio do sujeito passivo ndo provido por desempate.

(CCRF. 22 Camara. Recurso Ordindrio. Processo n® 6626947-7. Relator: Rogério dos
Santos Croscato. Publicado em 30/11/2020).
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Pernambuco.

EMENTA: ICMS. NAO RECOLHIMENTO DO IMPOSTO. USO INDEVIDO DE
CREDITOS FISCAIS, CONFIGURADO NA FALTA DE ESTORNO PROPORCIONAL
DOS ALUDIDOS CREDITOS, EXIGIVEL QUANDO DA REALIZAGAO DAS
PRESTACOES SUBSEQUENTES BENEFICIADAS POR ISENCAO.
INOCORRENCIA DE PRESUNGAO. IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSAO DA
MULTA APLICADA. 1. Precisdo e clareza na elaboracéo da dendncia. Nao recolhimento
do imposto, em virtude de uso indevido de créditos fiscais. 1.2. A validade do langamento
exige a demonstracdo do ilicito denunciado, e, no caso, além da descricdo clara da
infracdo, o autuante juntou, em midia digital, a escrituracdo SEF dos periodos fiscalizados,
a Relacdo de Notas Fiscais de Aquisicdo e Prestacdo de Servico e 0 Demonstrativo da
Utilizacdo e Estorno de Créditos Fiscais, em que sdo indicadas, por periodo fiscal: 1) as
operac@es tributadas e nédo tributadas, 2) os respectivos percentuais, 3) o crédito fiscal
utilizado, 4) o crédito fiscal devido e 5) o valor do estorno. 2. A utilizacdo indevida dos
créditos restou claramente evidenciada e a defesa ndo contestou nenhuma das operagoes,
tributadas e néo tributadas, apontadas no indigitado Demonstrativo. O contribuinte ndo se
insurgiu contra a obrigacdo, prevista no art. 32, 1l do Decreto 14.876/91, de estornar
proporcionalmente os créditos fiscais, a0 promover as operagdes isentas, no periodo
fiscalizado (prestagOes internas de servigo de transporte rodoviario de cargas — art. 9°,
CXIX, ‘a’ do citado Decreto); tampouco nega ndo ter efetuado o estorno exigido. 2.1. A
arguicdo de cerceamento do direito de defesa é descabida, assim como o é a alegagdo de
que a infragéo foi presumida. 3. Sem amparo legal o pedido da Recorrente para que seja
excluida a multa aplicada no julgamento ora recorrido. A penalidade imposta foi
estabelecida pela Lei 15.600/2015, ndo declarada inconstitucional pelo Poder competente,
sendo vedado aos julgadores administrativos deixar de aplicar ato normativo sob a
alegacéo de inconstitucionalidade ou ilegalidade, conforme predica o art. 4°, § 10 da Lei
10.654/91. O Pleno do TATE, no exame e julgamento do Processo acima indicado e
considerando os fatos e fundamentos resumidos, na Ementa supra, ACORDA, por
unanimidade de votos, em negar provimento ao RO, interposto pelo contribuinte, ao
ACORDAO 42 TJ 220/2017(02), para manter integralmente a decisio recorrida e condenar
0 contribuinte ao pagamento do imposto no valor de R$ 252.834,78, acrescido de juros e
da multa de 90%, estabelecida no art. 10, V, ‘f* da Lei 11.514/91, alterada pela Lei
15.600/2015. (dj.24.01.2018).

(TATE. Pleno. Recurso Ordindrio. Processo n° 2017.000001785753-77. Relatora: Iracema
de Souza Antunes. Publicado em: 24/01/2018).

EMENTA: 1. ICMS Consulta. 2. Peticionaria, sociedade com sede neste Estado com
diversas filiais, inclusive uma aqui localizada que, ap6s expor que: 2.a — foi-lhe cobrado,
por meio de extrato de notas fiscais relativas a operacfes interestaduais sujeitas ao ICMS
antecipado, as fls. 10 a 13, imposto no valor de R$ 912.330,21, incidente sobre operacdes
de transferéncia de mercadorias entre os estabelecimentos situados em Pernambuco e no
Espirito Santo, todos de sua propriedade; 2.b — é pacifico o entendimento de que nesse
tipo de operacéo, ndo sofre a incidéncia do imposto pela ndo decorréncia de realizagéo de
comeércio, tendo o Superior Tribunal de Justica editado a Simula 166, que transcreve na
peticdo, neste sentido; 2.c — em razdo desse entendimento se abstrai que “o art. 12, I da
Lei Complementar n® 87/96 (Lei Kandir), que determina a tributacdo do ICMS, ao
considerar ocorrido o fato gerador do imposto no momento da saida de mercadoria de
estabelecimento de contribuinte, ainda que outro estabelecimento do mesmo titular (sic),
pecou e invadiu a competéncia determinada e fixada pelo legislador constituinte, haja vista
gue somente a ha autorizacdo para instituir e cobrar o ICMS na hip6tese de operacdo de
circulagéo juridica de mercadoria e ndo sobre a transferéncia entre filiais” ¢ 2.d — indagou
informalmente a SEFAZ se essas operacfes ndo eram passiveis de qualquer incidéncia do
ICMS e foi orientado a provocar a manifestacdo do TATE sobre a questdo, formula a
seguinte indagacdo: se o Fisco Estadual Pernambucano compartilha do entendimento
previsto na Simula 166/STJ, de ndo tributar transferéncia de mercadorias entre filiais de
mesmo contribuinte? E, em caso negativo, por quais motivos? 3. Como se vé do subitem
2.c do item acima, a indagacéo refere-se a constitucionalidade, ou ndo do disposto no art.
12, inc. | da Lei Complementar n® 87/96. 4. O art. 60, § 3°, alinea VI da Lei estadual n®
10.654/91, expressamente proibe o acolhimento do consulta que verse sobre
constitucionalidade ou ilegalidade de norma em vigor. 5. Na Gltima folha do extrato de
notas fiscais relativas a operagdes interestaduais sujeitas ao ICMS antecipado, as fls. 13
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do processo, consta a intimacdo do peticionario para pagar o valor do imposto nele
identificado. O que, nos termos do art. 60, § 3°, alinea Il da Lei estadual n® 10.654/91,
também impede o seu acolhimento. O Plenario do TATE, no exame e julgamento do
processo acima identificado, ACORDA, por unanimidade de votos, em ndo acolher a
peticdo como consulta. (dj.17.02.2016)

(TATE. Pleno. Consulta n°® 2015.000008481695-38. Relator: Flavio Carvalho Ferreira.
Publicado em: 17/02/2016).

Piauf

EMENTA: ICMS - OBRIGACAO PRINCIPAL. AQUISICAO DE ENERGIA
ELETRICA PARA USO OU CONSUMO DO ESTABELECIMENTO. AUSENCIA DE
MEDIDORES DE CONSUMO NO SETOR PRODUTIVO E DEMAIS SETORES. NAO
COMPROVACAO DA ENERGIA ELETRICA CONSUMIDA DIRETA E
EXCLUSIVAMENTE NO PROCESSO DE INDUSTRIALIZACAO. CREDITO
FISCAL INDEVIDO. IMPOSTO E MULTA DEVIDOS. I.Recurso Voluntéario conhecido
e ndo provido para manter a Decisdo de Primeira Instancia e considerar o Auto de Infragdo
PROCEDENTE. II. Por unanimidade.

(...)

Inconformado com a decisdo de primeira instancia, o contribuinte recorreu a este tribunal
alegando que:

(...)

Portanto, resta ratificar a infracdo as normas da legislacao tributaria estadual, razo pela
qual, de forma consentanea com o principio da legalidade, foi langado o tributo e cominada
a penalidade correspondente. Nesse contexto voto pelo conhecimento e ndo provimento
do recurso voluntario interposto, para manter a decisdo de Primeira Instancia e que seja
declarado PROCEDENTE o presente auto de infragdo. DECISAO A Primeira Camara do
Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais - TARF, em sesséo realizada em 11 de abril
de 2022, decidiu por unanimidade, pelo conhecimento e ndo provimento do Recurso
Voluntério, para manter a Decisdo de Primeira Instancia e considerar o Auto de Infracéo
PROCEDENTE

H& auséncia de comprovacdo de flagrante intuito de fraude a justificar a aplicacdo a
aplicacéo da multa, sendo tal, exorbitante, violando outrossim, o principio do néo confisco.
(TARF. Primeira Camara. Recurso Voluntério. Al n® 1514663000305-6. Relator: Severo
Maria Eulalio Filho. Julgado em 11/04/2022)

Rio Grande do
Norte

EMENTA: PEDIDO DE RECONSIDERACAO. DECISAO QUE DENEGOU O
REGISTRO DO ATO APOSENTADOR. INSTRUCAO PROCESSUAL QUE
DEMONSTROU A EXISTENCIA DE FALHAS QUE IMPEDEM O REGISTRO E A
IANOTACAO DA MATERIA. INCORPORACAO DE VANTAGENS DE NATUREZA
TRANSITORIA. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE DECADENCIA PARA
ANALISE DO ATO APOSENTADOR, VEZ QUE ENTRE A CHEGADA DO
CADERNO PROCESSUAL NESTA CORTE E O SEU JULGAMENTO, NAO HOUVE
O TRANSCURSO DO PRAZO DE 05 ANOS. INAPLICABILIDADE DO TEMA 445 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RAZOES INCONSISTENTES. CONHECIMENTO
E IMPROVIMENTO DO RECURSO.

()

Neste sentido ja se pronunciou o Pleno desta Corte e o Superior Tribunal de Justica:
EMENTA:CONSTITUCIONAL.ADMINISTRATIVO.
PREVIDENCIARIO. DIANTE DA NATUREZA PROPTER LABOREM DO
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE, COM BASE EM ENTENDIMENTO
DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL, NAO SE PODE CONCEBER A SUA
INCORPORACAO AOS PROVENTOS DA INATIVACAO. ERRO MERAMENTE
FORMAL NO ATO APOSENTADOR. DENEGAQAO DE REGISTRO DO ATO
APOSENTADOR EM APRECO. ESTIPULAQAO DE PRAZO DE 60 DIAS, A FIM DE
QUE A AUTORIDADE COMPETENTE ADOTE AS MEDIDAS NECESSARIAS AO
SANEAMENTO DA IRREGULARIDADE APONTADA NESTE FEITO. (TCE/RN.
Deciséo n° 2995/2017-TC, Processo n° 8639/2015-TC, Rel. Conselheiro Carlos Thompson
Costa Fernandes, Pleno, julgado em 26/09/2017)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015. APLICABILIDADE. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA

DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA. AUSENCIA DE COMBATE A




185

FUNDAMENTOS AUTONOMOS DO ACORDAO. APLICACAO DO OBICE DA
SUMULA N. 283/STF. PRETENDIDA A INCORPORACAO, AOS PROVENTOS, DE
GRATIFICACAO DE REPRESENTACAO ACESSORIA AO EXERCICIO DE CARGO
EM COMISSAO. ARTS. 140, II1 E 172, IV DA LEI ESTADUAL N°6.174/1970 C/C ART.
16, PAR. UNICO, DA LEI ESTADUAL N° 9.937/1992. VANTAGEM PECUNIARIA
PROPTER LABOREM DE NATUREZA TRANSITORIA. PRECARIEDADE DO
PAGAMENTO DE GRATIFICACAO AVENTADO DIREITO ADQUIRIDO NAO
ICONFIGURADQO. | - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessao realizada
em 09.03.2016, o regime recursal serd determinado pela data da publicacdo do provimento
jurisdicional impugnado. Assim sendo, in casu, aplica-se 0 Codigo de Processo Civil de
2015. Il - A falta de combate a fundamento suficiente para manter o acérddo recorrido
justifica a aplicacdo, por analogia, da Sumula n. 283 do Supremo Tribunal Federal. Il -
Esta Corte orienta-se no sentido de que "as vantagens pecuniarias de natureza propter
laborem remuneram o servidor publico em carater precério e transitorio e por isso ndo se
incorporam a seus vencimentos nem geram direito subjetivo a continuidade de sua
percepcdo na aposentadoria, podendo ser reduzidas ou até mesmo suprimidas sem que se
tenha violagdo ao principio da irredutibilidade dos vencimentos" (RMS 37.941/SP, 12 T.,
Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 04.02.2013). IV - O Agravante ndo apresenta, no
agravo, argumentos suficientes para desconstituir a deciséo recorrida.

V - Agravo Interno improvido. (STJ. Agint no RMS 47.128/PR, Rel. Ministra REGINA
HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/03/2017, DJe 03/04/2017) Grifei.
Assim, uma vez que as parcelas referentes aos adicionais, que foram integralizadas ao
calculo dos proventos em apreco, possuem natureza propter laborem, ou seja, condicionada
ao exercicio da atividade, ndo podem integrar o beneficio da aposentadoria analisada. Isto
porque, como dito acima, seguindo os fundamentos constitucionais e legais identificados
pela instrucéo, a remuneragdo do servidor consiste no vencimento do cargo acrescido das
vantagens pecuniarias permanentes estabelecidas em lei, afastando, pois, qualquer
incidéncia de vantagens de carater transitdrio.

Conclusdo: Do exposto, concordando com o Parecer Ministerial, cujos termos adoto de
forma complementar, VOTO pelo conhecimento e improvimento do pedido de
reconsideracdo interposto, mantendo-se o Aco6rddo recorrido em todos o0s seus termos.
Saliento que a Diretoria de Atos e ExecugBes (DAE) ndo deve efetivar qualquer
comunicacdo processual postal & interessada, sendo necessaria apenas a publicacdo do
IAcorddo no Diario Oficial do TCE/RN, porquanto ndo se faz presente qualquer das
situacdes do art. 47, paragrafo Unico, da LCE n° 464/2012. Sala das Sessoes, data da
assinatura eletronica.

(TC. Pleno. Pedido de reconsideragdo. Processo n® 14442/2017-TC. Relatora: Maria Adélia
Sales. Julgado em: 20/09/2022).

Rondénia

EMENTA : ICMS — PRESTACAO DE SERVICO DE TELECOMUNICACAO —
OPERACAO TRIBUTADA COMO SE ISENTA FOSSE — INOCORRENCIA —
Comprovado pelo sujeito passivo nos autos que a prestacdo de servico de provedor de
acesso nao foi destacado o ICMS por que foram prestados em separado e independente do
servigo de comunicacéo prestado pela VCB Comunicagdes S.A. esté destacando o ICMS
pelos servicos de comunicagdo prestados. Ademais, na forma da Sumula n® 334 do
Superior Tribunal de justica — STJ, “o ICMS nao incide no servigo dos provedores de
acesso a internet’. Infragdo fiscal ilidida. Reformada a decisdo “a quo” que julgou
procedente para improcedente 0 auto de infragdo. Recurso Voluntario Provido. Decisdo
por maioria de votos (3x1).

(TATE-SEFIN. 22 Camara. Recurso Voluntério. Processo n® 20162700100506)

ICMS — BOVINOS VIVOS — ENCERRAMENTO DA FASE DO DIFERIMENTO
INTERNO - FALTA DE RECOLHIMENTO DE TRIBUTO - OCORRENCIA — Correta
¢ a autuacdo fiscal quando se comprova que o sujeito passivo adquiriu no mercado interno
de RO bovinos vivos, realizou a saida interestadual através dos DANFEs n.° 1545565;
1545135; 1545612; 1545178; 1545231; 1544854, sem o recolhimento antecipado do
ICMS devido pelo encerramento da fase do diferimento, nos termos da Nota 1, Item 5,
Parte 11, Anexo Il do RICMS-RO Decreto n. 22721/2018. Nos termos do art. 12, 1V, da
Lei 688/96, a responsabilidade pelo pagamento do imposto é atribuida aquele que realiza
a operacdo de saida, ainda que isenta ou ndo tributada. E como o imposto langado ndo se

refere a transferéncia, mas, sim, ao ICMS diferido, relativo a operacdo anterior, ficam
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afastados a aplicacdo da Arguicdo de Inconstitucionalidade 2114035-72.2008.8.22.0000
do pleno do TJ-RO, do teor da Simula 166 do STJ e do posicionamento do STF no Agravo
no Recurso Extraordinario n. 1.255.885 de 14/08/2020. Perda da Seguranga no Processo
7001224-61.2016.8.22.0014. Mantida a decisdo monocratica de procedéncia do auto de
infracdo. Recurso Voluntério Desprovido. Decisdo Unénime.

(TATE-SEFIN. 22 Camara. Recurso Voluntario. Processo n° 20202900400055).

Santa Catarina

ICMS. RECURSO ORDINARIO VOLUNTARIO. OBRIGAGCAO ACESSORIA. ERRO
NA ESCRITURAGCAO NA EFD. ERROS OU OMISSOES ENTRE A ESCRITURACAO
FISCAL DIGITAL E OS DOCUMENTOS FISCAIS QUE LHE DERAM ORIGEM.
CRIACAO DE DEVER INSTRUMENTAL POR ATO INFRALEGAL.
POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE
TRIBUTARIA. 1. Escriturar livros fiscais relativos a Escrituragio Fiscal Digital (EFD)
com omissoes e/ou incorre¢des que dificultam ou impedem a identificacdo dos dados neles
consignados; 2. O Registro C 170 é de preenchimento obrigatério e tem por finalidade
discriminar os itens constantes dos documentos fiscais (mercadorias e/ou servicos),
inclusive em operacdes de entradas de mercadorias acompanhadas de Notas Fiscais
eletrdnicas - Nfe de emissdo de terceiros. Seu campo 02 deve indicar o0 mesmo nimero
nimero sequencial constante nos documentos fiscais. Infragdo caracterizada. 3.
Preliminares. Cerceamento de Defesa e falta de motivagdo do langamento. Demonstrado,
de forma clara e precisa, no lancamento e em seus anexos, a tipificagdo da obrigacdo
acessoria violada, os erros cometidos, e a dificuldade imposta a acéo fiscal, possibilitando
o pleno exercicio do contraditorio e da ampla defesa. Preliminar ndo provida. Unanime. 4.
A prescrigéo dos deveres instrumentais, por forga do § 2° do art. 133 c/c o art. 100, ambos
do CTN, foi delegada a Legislacao Tributaria, ndo sendo vedada a utilizagdo de decretos,
portarias e instru¢des normativas como veiculos introdutores das respectivas normas. 5. A
responsabilizacdo pelo ndo cumprimento dos deveres instrumentais independe da intengéo
do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato nos
termos do art. 136 do CTN. 6. Penalidade aplicada prevista em lei vigente e eficaz. Falta
competéncia ao TAT para a anélise da sua adequacao aos preceitos constitucionais nos
termos do art. 4° da Lei Complementar Catarinense 465/09; 7. Recurso Voluntario
conhecido e desprovido. Notificacdo fiscal integralmente mantida. Unanime.

(TAT. 12 Camara. Recurso Ordinario. Processo n® 21170000023244. Relator: Renato Dias
Marques de Lacerda. Julgado em 23/08/2022. Publicado em 26/09/2022).

ICMS. RECURSOS ORDINARIOS VOLUNTARIO E DE OFICIO. CREDITO
EXTEMPORANEO LANCADO EM DCIP. PALETES. USO E CONSUMO.
APROPRIACAO INDEVIDA DE CREDITOS. PRODUTOS INTERMEDIARIOS.
NECESSIDADE DE INTEGRACAO FiSICA AO PRODUTO FINAL. TJSC, IRDR
TEMA 10. 1. Apropriar crédito do imposto considerado indevido pela legislacdo tributaria,
relativo a aquisi¢des de materiais destinados ao uso e consumo do estabelecimento. 2.
REsp1.366.437/PR. Coisa julgada em processo entre a recorrente e o Estado do Parana. A
decisdo faz coisa julgada exclusivamente as partes entre as quais é dada, ndo podendo ser
prejudicial a terceiros. Inteligéncia do artigo 506 do CPC. 3. Material de uso e consumo:
ndo ddo direito a crédito as mercadorias que, mesmo se desgastando no processo
produtivo, ndo integrem o produto final e ndo sejam imediata e integralmente nele
consumidas. 4. Materiais intermediarios: necessidade de integracdo fisica dos materiais
consumidos durante o processo produtivo aos produtos finais (papeis e embalagens). 5.
Tese juridica vinculante. Tese Firmada TJ/SC: "O creditamento do ICMS incidente sobre
a aquisicao de produtos intermediarios empregados no processo produtivo, na vigéncia da
Lei Complementar 87/96, depende da comprovacao de seu consumo imediato e integral,
além da sua integracéo fisica ao produto final" (Tema 10. IRDR - Incidente de Resolucéo
de Demandas Repetitivas). 6. Paletes. Ndo havendo seu consumo imediato e integral e
muito menos a sua integracdo fisica ao produto final, trata-se, de bem de uso e consumo
como facilitador para a movimentacdo, armazenagem e transporte dos produtos finais, ndo
dando direito ao aproveitamento dos créditos. Infracdo Caracterizada. 6. Recurso
Voluntério conhecido e desprovido. Recurso Ordinario de Oficio conhecido e desprovido.
Calculo dos juros devidamente corrigido de oficio. Notificacdo fiscal parcialmente
mantida. Maioria.

(TAT. 12 Camara. Recurso Ordinario. Processo n° 2170000021932. Relator: Renato Dias
Marques de Lacerda. Julgado em: 23/08/2022. Publicado em 26/09/2022).
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S&o Paulo

ICMS — CREDITO INDEVIDO — FORNECEDOR DECLARADO INIDONEO. A
RECORRENTE NAO COMPROVOU SUA BOA-FE NOS TERMOS FIXADOS PELA
JURISPRUDENCIA DESTE TRIBUNAL. RECURSO ORDINARIO CONHECIDO.
NEGADO PROVIMENTO.

A Recorrente sustenta natureza confiscatéria da multa, a ilegalidade dos juros superiores
a taxa Selic e sua aplicagdo sobre a multa. No entanto, a multa prevista no artigo 85, I,
alinea "c" da Lei 6.374/89 decorre de previsao legal e estd em consonancia com gravidade
da infracdo praticada pela Recorrente.

Segundo o artigo 28 da Lei 13.457/09, ndo é dado aos 6rgdos de julgamento afastar a
aplicabilidade de dispositivo da legislacdo paulista sob o argumento de ser ele abusivo ou
desproporcional (carater inconstitucional), salvo as hipoteses la expressas que, cumpre
dizer, ndo se enquadram nos presentes autos.

Os juros de mora exigidos estdo amparados pela legislacdo, nos termos do art. 565 do
RICMS e no citado artigo 96 da Lei n° 6.374/89. Sua exigibilidade é deflagrada contra o
contribuinte por nédo ter disponibilizado recursos financeiros ao Estado, que deveria fazé-
lo por obrigacéo legal. E o percentual relativo aos juros de mora, consoante o artigo 161,
81° do Cddigo Tributario Nacional, podera ser livremente fixado pela legislacéo.

(TIT. 3 Cémara. Recurso Ordinario. AlIM 4086548-4. Relator: Adolpho Bergamini.
Julgado em 13/04/2022. Publicado em 14/04/2022).

EMENTA: ICMS. FALTA DE PAGAMENTO DO IMPOSTO — LOCACAO DE
EQUIPAMENTOS PARA PRESTACAO DE SERVICO DE COMUNICACAO (ITEM
I.1); SERVICO DE CONEXAO A INTERNET (ITEM I.2). CREDITO INDEVIDO —
APROPRIACAO DE 100% DO ICMS INCIDENTE SOBRE O SERVICO DE
COMUNICACAO TOMADO DE PRESTADOR DE OUTRA UF (ITEM IL.3). A
LOCACAO DE EQUIPAMENTOS PARA PRESTACAO DE SERVICO DE
COMUNICAGAO E INDISSOCIAVEL DO SERVIGCO SUJEITO AO ICMS, DE
ACORDO COM A DECISAO NORMATIVA CAT N° 5/04; O SERVICO DE
CONEXAO A INTERNET TAMBEM DEPENDE DO SERVICO DE
TELECOMUNICACAO PRESTADO. UNICO OBJETO CONTRATUAL.
PREVALENCIA DA SUBSTANCIA SOBRE A FORMA. APLICAGCAO DO ITEM 17
DO E COM O PRONUNCIAMENTO CPC 47. O CREDITO DE 100% DO ICMS
SOBRE OS SERVICOS DE COMUNICACAO TOMADOS ESTA EM DESACORDO
COM AS DISPOSICOES DO COMUNICADO CAT N° 108/00. RECURSO
ORDINARIO CONHECIDO. NEGADO PROVIMENTO.

A Recorrente sustenta a ilegalidade dos juros e a vedacdo de sua aplicacéo sobre a multa
antes da data de lavratura do AIIM. No entanto, as multas previstas no artigo 85, I, alinea
"c" e no inciso II, alinea “j” da Lei 6.374/89 decorrem de previsdo legal ¢ estdo em
consonancia com gravidade das infracGes praticadas pela Recorrente.

Segundo o artigo 28 da Lei 13.457/09, ndo é dado aos 6rgdos de julgamento afastar a
aplicabilidade de dispositivo da legislacdo paulista sob o argumento de ser ele abusivo ou
desproporcional (carater inconstitucional), salvo as hipéteses la expressas que, cumpre
dizer, ndo se enquadram nos presentes autos.

Os juros de mora exigidos estdo amparados pela legislagdo, nos termos do art. 565 do
RICMS e no citado artigo 96 da Lei n° 6.374/89. Sua exigibilidade ¢é deflagrada contra o
contribuinte por néo ter disponibilizado recursos financeiros ao Estado, que deveria fazé-
lo por obrigacéo legal. E o percentual relativo aos juros de mora, consoante o artigo 161,
§1°, do Cddigo Tributario Nacional, podera ser livremente fixado pela legislacéo.

Este E. TIT firmou entendimento a respeito do tema por meio da Simula n® 10/2017, que
tem efeito vinculante as Camaras Julgadoras, conforme artigo 52 da Lei n® 13.457/09.
Vejamos o teor da mencionada Sumula 10/2017:

"Em virtude do disposto no art. 28 da Lei 13.457 de 2009, aplica-se ao montante do
imposto e multa, exigidos em auto de infracdo, a taxa de juros de mora prevista no artigo
96 da Lei 6.374, de 1° de marco de 1989." (grifei)

Por fim, quanto a atualizacdo da base de calculo da multa punitiva, aplica-se também a
Stmula TIT n° 13/18, tornando irreparavel a atualizagdo do langcamento fiscal:

"E legitima a atualizac&o do valor basico da multa nos termos do §9°, do artigo 85, da Lei
n. 6374/1989." (grifei)

(TIT. 122 Camara. Recurso Ordinario. AlIM 4.137.558-0. Relator: Adolpho Bergamini.
Julgado em 09/03/2022. Publicado em 10/03/2022).
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Sergipe

EMENTA: ICMS. SERVICO DE TRANSPORTE SEM EMISSAO DE
CONHECIMENTO DE TRANSPORTE. ISENCAO CONCEDIDA PELA
LEGISLACAO DO ESTADO MINEIRO. INFRACAO NAO COMPROVADA.
REEXAME  NECESSARIO  DESPROVIDO. AUTO DE INFRACAO
IMPROCEDENTE.

(...)

Submetido a julgamento singular, foi decidido pela improcedéncia do auto de infragéo,
sendo apresentados os seguintes fundamentos para tanto: (i) em conformidade com o que
previsto disposto no art. 4° § 8° do Anexo XV, do RICMS/MG, o transportador
autdbnomo, na prestacdo de servico de transporte, fica dispensado da emissdo do
conhecimento de transporte; (ii) de acordo com o item 199 da Parte 1 do Anexo | do
RICMS/MG, é isenta a prestacdo interestadual de servico de transporte rodoviario de
cargas iniciado no Estado em que figure como tomador do servico o estabelecimento de
contribuinte inscrito e situado no Estado, ressalvado o disposto no item 203 desta Parte;
(iii) o tomador do servigo é contribuinte inscrito no Estado de Minas Gerais; (iv) apesar
da referida isencéo ter sido instituida sem a necesséria autorizacdo do Conselho Nacional
de Politica Fazendaria CONFAZ, ndo compete as instancias de julgamento da Fazenda
Publica do Estado de Sergipe decretar a inconstitucionalidade da norma mineira, por
expressa vedacdo estabelecida no art. 39 da Lei n° 7.651/2013 (Lei do PAF); (v) a simples
existéncia do documento fiscal de origem em outra Unidade da Federacdo (MG) impede
a cobranca do tributo relativo ao servico de transporte, conforme art. 618, b do RICMS/SE;
(vi) ndo merece acolhida a tese do Autuante de que a fruicdo da isencéo pelo sujeito
passivo ha de ser afastada pelo fisco sergipano, sob a alegacéo de que o item 199 da Parte
1 do Anexo | do RICMS/MG ¢ ilegal, posto que a aplicacdo do referido dispositivo
normativo ndo foi afastada por forca de decis&o judicial, e apesar de ndo autorizado pelo
CONFAZ, o fisco sergipano ndo pode desconsiderar a referida isencdo e exigir que o
contribuinte recolha o crédito tributario em favor do nosso Estado.

(...)

Verifico retiddo na decisdo de piso quanto a isencdo do tributo no que toca a operagéo de
transporte interestadual, uma vez que ha conformidade com RICMS do Estado de Minas
Gerais.

()

Concluo optando pela confirmacdo da decisdo do julgador singular no sentido de
improcedéncia do auto de infracéo.

VOTO Ante o exposto, conheco do Reexame Necessario, para no mérito negar-lhe
provimento e votar pela improcedéncia do Auto de Infracdo, ratificando o julgamento
singular.

(CC. 12 Camara. Reexame Necessario. Al n°® 201717569. Relator: Tarcisio Azevedo Cruz.
Julgado em 15/04/2019).

EMENTA: ICMS SAIDA DE MERCADORIA SEM NOTA FISCAL REGIME
NORMAL DE TRIBUTACAO - CONDUTA INFRACIONAL DEMONSTRADA
DUPLICIDADE DE LANCAMENTO INEXISTENCIA PENALIDADE APLICADA -
MULTA LEGALIDADE - PROCEDENCIA DO AUTO DE INFRACAO.

Por fim, em relagdo a multa aplicada com respaldo na lei estadual, ndo cabe a este
Conselho apreciar a matéria alegada pelo contribuinte, visto que os principios e normas
gue norteiam o Processo Administrativo Fiscal ndo autorizam a declaracdo de
inconstitucionalidade. Eis a aplicacdo do art. 62, inciso Il, do Decreto 29.803/14: Art. 62.
As decisBes dos drgdos julgadores da 12 e da 22 Instancia sdo incompetentes para: ... Il
declarar a inconstitucionalidade de lei, decreto, portaria, instru¢do normativa, ou qualquer
outro ato normativo. Logo, reputo valido o lancamento.

(CC. Segunda Camara. Recurso Voluntario. Al n® 201518109. Relatora Juliana Campos
de Carvalho. Julgado em 31/08/2016)
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APENDICE C - QUADRO COM EXEMPLOS DE ALGUNS TEMAS RELEVANTES
RELACIONADOS A PRECEDENTES E A POSTURA DO CARF E DO TIT/SP

Tribunal

Tema

Breves comentos

CARF?1

Exclusdo ICMS na base de célculo de PIS e
COFINS.

Exemplo de julgado:

ASSUNTO: PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL.

Periodo de apuracdo: 01/07/2002 a
31/10/2006

EXCLUSAO DO ICMS NA BASE DE
CALCULO PIS E COFINS

Nos termos do decidido no RESP 574.706,
julgado em 15/03/2017, e de acordo com a
modulacdo dada a essa decisdo no julgamento
dos embargos de declaracdo oposto aquele
decisum, em 13/05/2021, deve ser excluido
da base de célculo do PIS e da COFINS o
valor do ICMS dos processos administrativos
protocolados até 15/03/2017, caso dos autos.
()

A questdo ¢ saber se, a luz do RICARF, as
decisdes de mérito ndo definitivas, ou seja,
ndo transitadas em julgado, possuem o
condao de (i) vincular o julgamento do CARF
ou (ii) suspender o processo administrativo.
Vejamos como a matéria encontra-se disposta
no RICARF:

Aurt. 62. Fica vedado aos membros das turmas
de julgamento do CARF afastar a aplicagdo
ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento
de inconstitucionalidade. (...) § 2° As
decisBes definitivas de mérito, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional, na sistemética dos arts.
543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 1973, ou
dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei n°® 13.105, de
2015 - Cadigo de Processo Civil, deverdo ser
reproduzidas  pelos  conselheiros  no
julgamento dos recursos no &mbito do CARF.
(Redacdo dada pela Portaria MF n° 152, de
2016) — Grifou-se.

Atualmente o entendimento unanime da
Cémara Superior de Recursos Fiscais
(Acorddo unanime 9303-011.844, de 20 de
agosto de 2021) é no sentido de que o
julgamento do RE 574.706, em 15.03.2017,
vincula o CARF, especialmente ap6s o
julgamento de Embargos de Declaracdo
decididos pelo STF em 13.05.2021:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, acolheu,

Da leitura do julgado, observa-se que o proprio
CARF cita a obrigatoriedade de vinculagdo a
decisdo proferida pelo STF, quando este
determinou, em 13.05.2021, a modulagdo dos
efeitos. Inclusive, no V. Acorddo prolatado, ha
expressa mencao ao artigo 62 do RICARF.
Percebe-se como o CARF se curva as decisfes
do STF e STJ nos termos do artigo 62 de seu
Regimento Interno. O contribuinte, nesse caso,
nado precisara demandar em juizo a questdo, pois
o tribunal administrativo, cumprindo seu dever,
jA& deu a palavra final, coberto de
constitucionalidade. Foi realizada uma pesquisa
no CARF, inserindo o termo “Tema 69” no
mecanismo de busca de jurisprudéncia do
tribunal. Surgiram diversos Acdrddos sobre o
tema, todos citando a decisdo do STF e
vinculando o seu julgamento ao entendimento do
judiciério.

241 CARF; 32 Secdo. 32 Camara. 22 Turma Ordinaria. Processo n° 10920.000931/2009-26; Acérddo 3302-012.321;
Data da Sessao: 23/11/2021.
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em parte, 0os embargos de declaracdo, para
modular os efeitos do julgado cuja producdo
havera de se dar apds 15.3.2017 - data em que
julgado o RE n° 574.706 e fixada a tese com
repercussdo geral "O ICMS ndo compbe a
base de calculo para fins de incidéncia do PIS
e da COFINS" -, ressalvadas as ac0es
judiciais e administrativas protocoladas até a
data da sessdo em que proferido o
julgamento, vencidos 0s Ministros Edson
Fachin, Rosa Weber e Marco Aurélio. Por
maioria, rejeitou 0s embargos quanto a
alegacdo de omissdo, obscuridade ou
contradicdo e, no ponto relativo ao ICMS
excluido da base de célculo das contribuictes
PIS-COFINS, prevaleceu o entendimento de
que se trata do ICMS destacado, vencidos os
Ministros Nunes Marques, Roberto Barroso e
Gilmar Mendes. Tudo nos termos do voto da
Relatora. Presidéncia do Ministro Luiz Fux.
Plenario, 13.05.2021 (Sessdo realizada por
videoconferéncia - Resolugéo
672/2020/STF). Dessa forma, tendo sido o
presente processo administrativo protocolado
(data)?*?

Assim, partindo-se da premissa de que 0
presente  processo  Administrativo  foi
protocolizado em 2009, ou seja, muitos anos
antes do dia 15.03.2017, deve a ele ser
aplicada a decisdo exarada pelo STF em
13.05.2021.

CARF243

Conceito de insumos para tomada de crédito
no regime da ndo cumulatividade do PIS.
Exemplo de julgado:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O
PIS/PASEP

Periodo de apuracdo: 01/04/2008 a
30/06/2008 _
EMENTA: NAO-CUMULATIVIDADE.

INSUMO. CRITERIO DA
ESSENCIALIDADE E RELEVANCIA.
RESP 1.221.170-PR.

O limite interpretativo do conceito de insumo
para tomada de crédito no regime da ndo-
cumulatividade de PIS foi objeto de andlise
do Recurso Especial n° 1.221.170-PR,
julgado na sistematica dos recursos
repetitivos. S80 insumos 0s bens e servicos
utilizados diretamente ou indiretamente no
processo produtivo ou na prestagdo de
servicos da empresa, que obedecam ao
critério de essencialidade e relevancia a
atividade desempenhada pela empresa.
Vistos, relatados e discutidos os presentes
autos.

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o
Recurso Especial n® 1.221.170/PR, determinou
que o conceito de insumos deve ser analisado a
partir dos critérios da essencialidade e relevancia
do objeto para a atividade fim da empresa. Esse
julgamento foi proferido pela Segunda Turma e
vem demandando um debate enorme sobre o que
seria considerado como insumo para tomada de
crédito.

Diversas empresas entraram com agdes junto ao
Poder Judiciario para o0 reconhecimento do
conceito de insumo para tomada de crédito no
regime da ndo-cumulatividade de PIS. O STJ, ao
decidir que a questdo deve ser dirimida a partir
dos critérios da essencialidade e relevancia,
levantou um grande debate sobre a questéo.
Dessa forma, o Poder Judiciério tem sobrestado
alguns processos que tratam sobre o tema até o
julgamento final da matéria.

O CARF, por seu turno, tem acompanhado a
jurisprudéncia e resolvido questdes a partir dos
critérios estabelecidos pelo julgamento do Resp
1.221.170/PR pelo STJ. Nota-se, mais uma vez,

242 H3 esse erro de digitacdo no bojo do prdprio Acérdao.
243 CARF; Processo n° 11080.917955/2011-32; Acérdéo 3301-011.102; Data da Sesséo: 21/09/2021.
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Acordam os membros do colegiado, por
unanimidade de votos, dar provimento ao
recurso voluntario.

a adesdo ao entendimento firmado pelo Tribunal
Superior em comento pelo CARF.

CARF?* | Nio incidéncia de contribuicdo | Na Sessdo Virtual de 26/06/2020 — 04/08/2020,
previdenciaria sobre o salario maternidade. | 0 Supremo Tribunal Federal, por maioria,
(RE-RG 576.697 — Tema 72 STF) decidiu que “é inconstitucional a incidéncia da
Exemplo de julgado: contribuicdo  previdencidria a cargo do
EMENTA: CONTRIBUICOES SOCIAIS | empregador sobre o saldrio maternidade.”
SOBRE SALARIO-MATERNIDADE. RE | Importante destacar que o Supremo reverteu o
N° 576.967 REPERCUSSAO GERAL. E | entendimento que foi firmado pelo STJ
inconstitucional a incidéncia de contribuicdo | anteriormente sobre o tema, expressado pelo
previdenciaria a cargo do empregador sobreo | Tema 739 do STJ, que entendeu pela
salario-maternidade. constitucionalidade da  exigibilidade da
contribuicdo previdencidria sobre o salério
maternidade.
Como o julgamento do Supremo sobre o Tema
72 é recente, evidentemente ndo se tém tantos
julgados pelo CARF. Mas, efetuando uma
pesquisa no tribunal administrativo em comento,
foram encontrados julgados onde ja ¢ aplicado o
entendimento do Tema 72.
TIT/SP?5 Inconstitucionalidade dos juros de mora | O Orgdo Especial do Tribunal de Justica do

disciplinados pela Lei n® 6.374/89, com as
alteracbes dadas pela Lei n° 13.918/09.
(llegalidade que perdurou até a edicdo da Lei
Estadual n° 16.497/2017).

Exemplo de julgado:

ICMS. FALTA DE PAGAMENTO DO
IMPOSTO POR ERRO NA
ESCRITURA(;AO NO LIVRO REGISTRO
DE SAIDA DE NOTAS FISCAIS DE
EMISSAO PROPRIA (1.1) E DE
LANCAMENTO NO LIVRO REGISTRO
DE APURACAO DO ICMS OS VALORES
DECORRENTES DO DIFERENCIAL DE
ALIQUOTA RELATIVOS A AQUISICAO
DE MATERIAL DE CONSUMO DE
OUTRO ESTADO (l.2). CREDITO
INDEVIDO NA ESCRITURACAO DE
NOTAS FISCAIS QUE NAO
CORRESPONDEM A ENTRADA DAS
MERCADORIAS EM OPERA(;AO
SIMULADA (11.3), DE VALORES
GERADOS A TITULO DE “DIFERENCA
DE PRECOS” EM OPERACAO
SIMULADA (I1.4) E DE VALORES
LANCADOS NA GIA SEM A DEVIDA
COMPROVACAO DOCUMENTAL (I1.5).
Recurso Especial conhecido. JUROS PELA
TAXA SELIC. Juros aplicados de acordo
com a legislacdo em vigéncia. Entendimento
pacificado na Cémara Superior pela
legitimidade dos juros de mora previstos na
Lei n.° 13.918/09. Inocorréncia do art. 28, da
Lei n. 13.457/09. Restabelecimento na

Estado de S&o Paulo, ao julgar a Arguigdo de
Inconstitucionalidade n° 0170909-
61.2012.8.26.0000, julgou procedente em parte 0
pedido para conferir interpretagdo conforme a
Constituicdo aos citados artigos 85 e 96 da Lei
Estadual n° 6.374/89, alterada pela Lei n°
13.918/2009. Dessa forma, conclui-se que o
Orgéo Especial do Egrégio Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo conferiu interpretacdo
conforme a Constituicdo sobre o0s juros
moratorios do Estado de S&o Paulo. E a
interpretacao conforme a Constituigdo sobre esse
tema encontra fundamento no artigo 24, I, 88 1°
a 4° da Constituicdo Federal.

Essa realidade foi desprezada por diversos anos
pelo Tribunal de Impostos e Taxas que, com
fundamento em seu artigo 28, sempre se escusou
de revisar a inconstitucionalidade em suas
autuagcdes no que atine aos juros de mora,
mantendo a ilegalidade. Tal realidade apenas
teve uma mudanca quando da promulgacdo da
Lei n° 16.497/2017, alterando a legislacdo
inconstitucional por anos mantida pelo tribunal
administrativo paulista. Contudo, para os AlIM
lavrados anterior a este periodos, mantinham-se
0S juros inconstitucionais.

Por outro lado, consigna-se que recentemente
houve a Revisdo da Sumula 10 do Tribunal de
Impostos e Taxas de Sdo Paulo. A nova redagdo
da referida Stimula é a seguinte: “Os juros de
mora apliciveis ao montante de imposto e multa
exigidos em autos de infracdo estdo limitados a
taxa referencial do Sistema Especial de

244 CARF; Processo n° 15940.720099/2013-40; Acorddo n® 2401-009.998; Data da Sessdo 07/10/2021.
25 T|T. Camara Superior. Auto de Infracdo e Imposicao de Multa n® 4.004.069-0. Rel. Klayton Munehiro Furugem.
Julgado em 27/03/2017. Publicado em 28/03/2017.
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cobranca.  Recurso Especial da Fazenda

Publica conhecido e dado provimento.

Liquidacédo e de Custddia — SELIC incidente na
cobranga de tributos federais”. Houve
cancelamento da Stmula n° 08 do Tribunal.

E importante mencionar que o Tribunal, quando
da proposta de revisdo da referida stimula,
registrou uma das hipdteses que sustentam a
presente como motivo determinante para a
revisdo; a alta litigiosidade, acarretando
incontaveis condenagdes sucumbenciais danosas
ao eréario paulista. Vejamos:

“Dessa feita, discussdes judiciais vieram retratar
a alta litigiosidade em torno da matéria, com
aferidas implicages sucumbenciais para o eréario
paulista: seja de maior amplitude litigiosa,
relacionada a possibilidade Estados membros
serem competentes para fixar indices da taxa de
juros superior aos fixados pela Unido Federal
para 0 mesmo fim; ou de menor amplitude
litigiosa, relacionada a qual o indice de juros a
ser aplicado para os débitos na vigéncia da
redacdo litigiosa, relacionada a qual o indice de
juros a ser aplicado para os débitos na vigéncia
da redacéo do art. 96, 81° da Lei estadual n°
6374/1989, na sua redacdo dada pela Lei estadual
n°13.918/2009.”

TIT/SP¥

Multas tidas por inconstitucionais por

desrespeito aos principios
proporcionalidade e razoabilidade.
Exemplo de julgado:

EMENTA: ICMS. Recebimento

da

de

mercadorias sem documentacdo fiscal.
Solidariedade. Recurso Ordinario. Conhecido

parcialmente e, nesta parte, desprovido.

()

A multa foi aplicada em estrita obediéncia a
lei de regéncia, qual seja, a Lei n° 6.374/89.
N&o bastasse isso, tal alegagdo recursal é
baseada em ofensa a  principios
constitucionais, matéria cujo enfrentamento e
acatamento implicaria em afastar a aplicacéo
de lei valida, vigente e eficaz, o que encontra
6bice na lei n° 13.457/09, artigo 28, que
afirma que no “julgamento ¢ vedado afastar a

aplicacdo de lei sob alegacédo

de

inconstitucionalidade” ainda ndo proclamada
“em ag¢do direta de inconstitucionalidade” ou,
se proclamada em via incidental, em “decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal”,
sem que “o Senado Federal tenha suspendido
a execug¢do do ato normativo”, suspensao esta

de que ndo se tem noticia.

A Fazenda do Estado de Séo Paulo insistia, até o
advento da Lei n® 16.497/2017, em autuar 0s
contribuintes com multas muito acima do
patamar de 100% em relagdo ao tributo principal.
Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar a ADI n°® 551/RJ, entendeu que “embora
haja dificuldade”, como ressaltado pelo ministro
Sepulveda Pertence, “para se fixar o que se
entende como multa abusiva, constatamos que as
multas sdo acessorios e ndo podem, como tal,
ultrapassar o valor do principal”.

Nesse diapasdo, muitos contribuintes se
insurgiam junto ao tribunal administrativo sobre
a ilegalidade praticada quando da imposi¢do de
multas punitivas acima do patamar entendido
como constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. O tribunal administrativo ndo reformava
essas autuagdes, “provocando” os contribuintes a
judicializar os pedidos de reducdo de multa
punitiva. E sabido que o Poder Judiciario segue
0 entendimento do Supremo sobre a
confiscatoriedade das multas punitivas e as
reduzia, condenando a Fazenda do Estado a
pagar honoréarios a reducdo da multa ao patamar
legal.

TIT/SP%

N&o incidéncia do ICMS na transferéncia de

mercadorias entre  estabelecimentos
mesmo titular. (ADC n° 49)

do

Outro exemplo é o caso da Ac¢do Direta de
Constitucionalidade n° 49, com repercussao
geral, que trata da ndo incidéncia do ICMS na

24 TIT. Terceira Camara Julgadora. Auto de Infracdo e Imposicdo de Multa n° 4143445-6. Rel. Belmar Costa

Ferro. Julgado em 07/12/2022. Publicado em 08/12/2022.

247 TIT. Terceira Camara Julgadora. Auto de Infracdo e Imposicdo de Multa n® 4121698-2. Rel. Fabiane de Souza
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Exemplo de julgado:

EMENTA: ICMS - Itens 2 a 8: pagos pelo
contribuinte — Item 1 objeto de Recurso
Ordinario: Falta de pagamento de imposto, no
periodo de janeiro a setembro de 2015, por
emissdo de Notas Fiscais Eletrénicas, mod.
55, referentes a operagdes tributadas, como
ndo tributadas - Transferéncias de
mercadorias entre  estabelecimentos da
mesma empresa — Jurisprudéncia consolidada
na C. Camara Superior deste E. TIT no
sentido da incidéncia do ICMS nas
transferéncias de  mercadorias  entre
estabelecimentos do mesmo titular e da
inaplicabilidade da Sumula 166 do E. STJ —
Posicionamento da Consultoria Tributaria da
SEFAZ/SP no sentido de que, tendo em vista
que ainda pende julgamento de embargos de
declaragdo na Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC 49), enquanto nédo
proferida a decisdo final do E. STF, tendo em
vista a legislacdo vigente do imposto (Lei
Complementar  87/1996, Lei Estadual
6.374/1989 e RICMS/2000) e a natureza
vinculada da atividade fiscalizatéria (CTN),
permanecem aplicaveis as atuais disposices
legais relativas a incidéncia do imposto —
RECURSO ORDINARIO NAO PROVIDO.

transferéncia de mercadorias entre
estabelecimentos do mesmo titular. Essa situacdo
€ Dbastante incomoda, pois o0 julgador
administrativo ndo esta autorizado a seguir essa
jurisprudéncia firmada pelo STF com base na
legislacdo que dispde sobre a matéria no campo
infraconstitucional. Contudo, tendo o STF
definido o julgamento material sobre o tema, o
TIT vem oscilando em suas decisdes. Conforme
demonstrado no item 4.3 da dissertacdo, em
poucos casos o TIT tem aplicado o entendimento
do STF. Contudo, no exemplo do caso agora
relatado, o TIT julgou improvido recurso por
supostamente ndo estar vinculado ao precedente,
que padece de modulagio de efeitos. E absurdo
esse posicionamento. Se ha& pendéncia de
modulacdo de efeitos, mas a materialidade foi
definitivamente julgada, deve-se sobrestar o
processo até que seja efetuado o proclamo sobre
a modulacéo dos efeitos.
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