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NOTA DOS COORDENADORES

O que se deve fazer quando determinado sistema ou institui¢ao cami-
nha para o colapso? Em um ambiente bastante hostil e pouco coope-
rativo, o contencioso tributirio emperra frente a problemas de ordem
cultural, normativa, administrativa, politica ¢ econoémica. Tais adversida-
des estimularam a organizagio da presente obra e trouxeram o desafio
de trabalhar os temas a partir de pilares desenvolvimentistas e solucio-
nadores.

Sob diversas perspectivas, pesquisas empiricas apontam para o alto
grau de ineficiéncia dos érgios de Estado na resolugdo de conflitos em
matéria tributdria e para a sobrecarga extrema dos tribunais administra-
tivos e judiciais.

Mais do que meros dados levantados por diversas institui¢des indi-
cando o actimulo crescente de processos em andamento, a experiéncia
vicenciada por profissionais, estudiosos e operadores do direito sinaliza
efetiva ruptura do sistema processual vigente, especialmente no que diz
respeito 4 resolucio de demandas tributarias.

A expressao ruptura ¢ aqui mencionada com a firme ideia de que as
regras do contencioso tributirio atual, bem como as institui¢des encar-
regadas de orquestra-lo, ndo possuem félego para sustentar tal pano-
rama. Mais do que meras ideias, a ressignificagao concreta ¢ imediata do
processo tributério ¢ medida que se impde para fazer cessar este decli-
nio sistémico e institucional.

O processo ndo é um fim em si mesmo. Existe para viabilizar a pacifi-
cac¢do de crises e litigios, encerrando-se com a efetiva solugao do mérito.

E certo que as decisdes devem ser aptas a produzir efeitos na reali-
dade social e garantir seguranca quanto a sua eficicia, estabilidade e
coeréncia e 0 mesmo se aplica para o sistema normativo.
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da exigéncia fiscal, mas como um instrumento de defesa do contribuinte
e da pacificacio social.

Evidentemente, nio podemos deixar de reforgar a importancia dos
Tribunais Administrativos, pois demandas tributdrias geralmente de-
mandam conhecimentos técnicos e contém diversas particularidades,
muitas vezes nio atrelados unicamente a teses de direito.

Portanto, o que procuramos defender aqui, sem qualquer pretensdo,
¢ claro, de esgotar o tema, ¢ a continuidade do ordenamento juridico
também no 4mbito administrativo, com a observincia dos precedentes
firmados em demandas repetitivas, de modo que o contribuinte possa
confiar na Administragio Tributdria, com a certeza de que receberd um
tratamento ison6mico, o que inclusive podera contribuir para a diminui-
¢do do alto volume de litigios.
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Precedentes Obrigatdrios dos Tribunais Superiores
e 0 Processo Administrativo Tributario

KAREM JUREIDINI D1As*
VicToR DE LUNA PAES™*

1. Introdu¢ido

O Novo Cédigo de Processo Civil, doravante denominado NCPC, im-
pacta consideravelmente no Processo Administrativo Fiscal, a exemplo
da maximizagio do principio do contraditério’, do dever de fundamen-
tacdo das decisoes, ali incluidos os elementos essenciais da sentenga?, do
direito de obter em prazo razodvel a solugio satisfativa do pleito’, bem
como do dever de observéncia dos precedentes judiciais.

Quer nos parecer que um dos principais impactos do processo civil
no 4mbito dos processos administrativos tributrios estd na forga atri-
buida aos precedentes, buscando a eficiéncia e a isonomia por meio da
uniformizagio jurisprudencial.

* Mestre e Doutora pela PUC-SP. Ex-Conselheira ¢ Membro da CSRF/ME. Professora do
IBET e dos cursos de especializagio da FGV/GV-Law. Advogada.

** Especialista em Direito Material Tributirio pelo Instituto de Estudos Tributdrios — IBET.
Ex-Juiz do Tribunal de Impostos e Taxas/SP. Advogado.

! Artigos 7%, 9% e 10 do NCPC.

2 Artigo 489 e 927, § 4%, do NCPC.

3 Artigo 4° do NCPC.
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Notamos que, com a novel sistematica, a subsun¢ao de determinado
caso 2 norma geral e abstrata, dela decorrendo o comando individual e
concreto, no 4mbito do controle difuso de constitucionalidade e legali-
dade, cedeu espago a coletivizagao das demandas, com o julgamento dos
processos a partir de um comando de cunho geral.

Os precedentes obrigatérios dos tribunais superiores, nos termos do
artigo 927 do NCPC sdo: (i) as decisoes do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade; (ii) os enunciados de
simula vinculante; (jii) os acérdaos em incidente de assun¢do de com-
peténcia; (iii) os acérddos em julgamento de recursos extraordindrio e
especial repetitivos; e (iv) os enunciados das simulas do Supremo Tri-
bunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢ca, em matéria constitucio-
nal e infraconstitucional, respectivamente.

Tais precedentes sio vinculantes quanto ao seu contetdo. S6 duas
hipéteses afastam a vinculagdo, quais sejam: a superagaoe a distingao.

A superagio (“overruling”) ¢ técnica por meio da qual resta demons-
trado que o precedente tido por qualificado nao mais reflete a posigao
do Poder Judicidrio em determinada matéria; ao passo que, na distin¢o
(“distinguishing”™), deve haver a demonstragdo de que o caso fatico jul-
gado difere, ainda que parcialmente, daquele apontado como paradig-
mitico. Tanto a superagao quanto a distingdo obviamente devem ser
motivadas, caso se pretenda a desvinculagdo do contetido do precedente
qualificado.

Procuramos aqui demonstrar que o tratamento vinculante atribuido
ao precedente nio se opera apenas no ambito do Poder Judicidrio, apli-
cando-se, do mesmo modo, aos processos administrativos fiscais — fede-
rais, estaduais ou municipais. Ressalvamos que tratamos da vinculagio ao
processo administrativo fiscal, porquanto neste se desenvolve atividade
jurisdicional, e ndo A atividade administrativa de um modo geral, posto
que, para esta, a norma processual nio se lhe aplica automaticamente.

Retornando 2 vinculagio dos precedentes ao processo administra-
tivo fiscal, sintaticamente, é evidente que as disposigoes do NCPC sdo
aplicadas nio apenas subsidiariamente, mas também supletivamente ao
processo administrativo fiscal®. Nao olvidamos que o processo adminis-

* 0 artigo 15 do NCPC preceitua que “Na auséncia de normas que regulem processos eleito-
rais, trabalhistas ou administrativos, as disposigoes deste Codigo lhes serdo aplicadas suple-
tiva e subsidiariamente.”.
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trativo possui jurisdi¢ao, ainda que atipica, e, ao exercer atividade juris-
dicional, a ele também sio vinculantes, semanticamente, as razoes de
decidir dos precedentes qualificados, a teor do artigo 503, § 1° e incisos
(naquelas hipéteses especificas dos incisos do § 1%)%, c/c o artigo 1.038,
§ 3%, ambos do NCPC.

Nio bastasse, em andlise pragmadtica, também se confirma a vincula-
cdo dos precedentes qualificados ao processo administrativo, na medida
em que favorece a realizagdo do principio da eficiéncia pelo Poder Pu-
blico e atribui eficicia social ao crédito tributério.

2. Os precedentes atribuem eficdcia social ao crédito tributdrio
O crédito tributdrio pode ter sido constituido unilateralmente, sem a
participagdo do contribuinte ou responsavel legal, como no caso do lan-
camento de oficio. Ainda que ndo seja langamento de oficio, vilido lem-
brar que se trata sempre de uma imposicdo (“ex lege”), e nao de norma
“ex voluntate”. Justamente por se tratar de imposicdo “ex lege”, e, mais
ainda, no langamento de oficio, unilateralmente constituido, tem-se por
necessario o controle de legalidade “interna corporis™. Esse controle é
exercido pelos respectivos 6rgaos de julgamentos’.

O grande volume de processos que existe no Poder Judicidrio de-
corre, especialmente, da alta complexidade das normas em matéria tri-
butéria, normas estas que, justamente por gerarem uma série de debates

5 Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites
da questdo principal expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolugdo de questdo prejudicial, decidida expressa e
incidentemente no processo, se:

I - dessa resolucao depender o julgamento do mérito;

I — a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, nao se aplicando no caso de
revelia;

111 - 0 juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo
principal.

¢ Art. 1.038. O relator podera:

§ 3% O conteudo do ac6rdao abrangeré a anélise dos fundamentos relevantes da tese juri-
dica discutida.

7 A exemplo da DTJ (Delegacia Tributiria de Julgamento) e do TIT (Tribunal de Impostos
¢ Taxas), na Secretaria da Fazenda em Sao Paulo, e da DR]J (Delegacia de Julgamento) e do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), no dmbito da Receita Federal do Bra-
sil.
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no que tange a sua correta intepretacao, levam as partes interessadas a
litigar em Juizo ou na esfera administrativa.

Com a evolugio da legislagao processual patria, especialmente com a
pacificagdo dos precedentes, aumenta-se o grau de confianga dos contri-
buintes em relagio ao ente estatal, gerando a diminuigao das demandas
em andamento, o que, por conseguinte, acaba por minimizar custos a
todas as partes envolvidas.

Na premissa de que os precedentes passem a, de fato, servir de su-
pedineo para novos julgamentos, propiciado estd um ambiente de con-
fian¢a. Quando h4 confianga, menor ¢ a rejei¢ao do administrado em se
curvar aquela obrigacdo confirmada pelo Poder Judicidrio. Na pragmati-
ca tem-se, entdo, maior eficdcia social para o crédito tributdrio.

Como escrevemos outrora®, o crédito tributdrio tem maior aceitagdo
— eficicia social — quanto mais a obrigacio tributdria constituida esteja
em conformidade com o ordenamento juridico. Desde logo nos vem a
mente sugestao de critério que nao precisaria estar expresso, mas que
a pragmatica nos indica que seria salutar fosse determinado como regra
geral, com o fim de visar ndo s6 & constitui¢ao do crédito tributdrio pau-
tada na legalidade, como também a sua eficicia.

Esse critério corresponde a observéncia, pelas autoridades adminis-
trativas dos diversos entes federados, de constituigio de obrigagao tri-
butiria que corresponda integralmente 4 apuragao determinada em Lei
e/ou Constituigao Federal, tal qual interpretada pelos Tribunais Supe-
riores em precedentes qualificados, eliminando-se, por exemplo, a pos-
sibilidade de cobranga isolada de ilicito por mei6 de tributo.

Neste sentido, o advento do NCPC solidificou as bases de um sistema
processual fincado nos valores da eficiéncia, da isonomia e da seguranca
juridica, prestigiando os precedentes, os quais devem, por isso, servir de
supedineo para novos julgamentos, tornando vidvel prever os resultados
das decisdes futuras, bem como propiciando um ambiente de confianga
e de maior eficdcia na realizagio do crédito tributario.

A protegio da confianga e da isonomia foi consagrada expressamente
no § 4° do artigo 927 do NCPC, na medida em que a nio adogdo ou

8 Dias, Karem Jureidini. A Eficicia Social do Crédito Tributério. In: DE Sant1, Eurico Mar-
cos Diniz (COORDENADOR). Tributagio e Desenvolvimento - Homenagem ao Pro-
fessor Aires Barreto — Sao Paulo: Quartier Latin, p. 416/417, 2011.
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modificacio de jurisprudéncia pacificada, Simula ou tese adotada em
julgamentos repetitivos deve ser devidamente fundamentada, por-
quanto devem ser considerados, nos termos da norma, “os principios da
seguranga juridica, da protegio da confianga e da isonomia.™.

O administrado precisa da confianga, e ela depende da boa-fé obje-
tiva da Administracdo Publica para orientar, sob o manto do principio
da legalidade, os contribuintes, seja em relagao a aspectos operacionais
(a exemplo do cumprimento de obrigacdes acessorias ao crédito tribu-
tério), seja com referéncia a prépria incidéncia tributdria ou a apuragdo
do crédito decorrente. Neste sentido, a observancia, pela Administragao
Publica, dos precedentes qualificados emanados pelos Tribunais Supe-
riores, é condigdo “sine qua non”, ji que ¢ deles que se extrai a melhor
interpretacdo da lei.

Essa orientagio é tdo necessdria para o exercicio dos direitos e de-
veres dos administrados, quanto essencial para que se alcance cada vez
mais transparéncia na atuagdo da fiscalizacdo e protegdo dos contri-
buintes acerca das orienta¢des baixadas pela Administragio Tributdria.

? As questoes atinentes 2 reducgo da litigiosidade, a qual somente poder ser proveniente
da confianga, imparcialidade e celeridade na solugao dos litigios tributrios, foi muito bem
desenvolvida por Gisele Barra Bossa, Bruno Nepomuceno de Souza e Guilherme Saraiva
Grava, em estudo realizado no ambito do Nucleo de Estudos Fiscais - NEF (FGV), quando
da anslise do funcionamento do CARF sob a perspectiva da prolagao de suas decisées em
cotejo com as decisdes prolatadas no dmbito do Poder Judiciario: “Outro aspecto relevan-
te diz respeito 2 legitimacdo das decisdes perante o Judicidrio. Quanto a este ponto, tem-se
presente que o Ministério da Fazenda ndo pode decidir pela insubsisténcia do auto de infra-
¢do em um momento (via CARF/PGFN) e, na sequéncia, questionar sua propria decisdo no
Judicidrio (via PGEN). Trata-se de situagdo institucional bipolar que revela confusio entre
aplicar a legalidade do sistema ou apegar-se & precdria presungdo de legalidade do auto de
infracao. Com efeito, deve ser afastada a percepcio de que quando o CARF decide desfavo-
ravelmente aos precirios autos de infra¢ao estd agindo contra a Receita Federal. Na verdade,
quando isso acontece, ¢ sinal de que o 6rgdo estd assumindo e cumprindo sua derradeira
missdo institucional: atuar com imparcialidade e celeridade na solugdo dos litigios tributd-
rios. Nesse sentido, coopera com a Receita Federal, com a PGFN e mesmo com o Poder Ju-
dicidrio, estancando problemas com critérios técnicos, reduzindo a indistria do contencioso
e tornando o fisco mais célere e eficiente. Alimentar esta “disputa” entre 6rgdos do préprio
Ministério da Fazenda contraria justamente a premissa do desenvolvimento através do forta-
lecimento das institui¢oes (Conselho administrativo de recursos fiscais: seguranga juri-
dica e redugio do contencioso. Disponivel em http://www.nucleodeestudosfiscais.com.br/
files/upload/2015/03/20/projeto-carf-versao-preliminar.pdf. Ultimo acesso em 30.01.2017,

p- 6-7).
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Os contribuintes precisam estar, a0 maximo, cientes dos pardmetros
que devem ser utilizados pela fiscalizagao para a apuragio do crédito tri-
butério. Quanto mais o contribuinte conhecer os critérios determinados
pelo Poder Executivo, e nio rechagados pelo Poder Judicidrio, mais ele
estard apto ao exercicio de sua tarefa de fiscalizagdo e apuragdo do cré-
dito tributério — colabora¢ao com a Administragao Publica - ou, no limi-
te, estar ciente dos riscos envolvidos e, nessa medida, apto a demandar,
ainda que do Poder Judiciario, a prote¢ao do seu direito™.

Nessa toada, de suma importancia, como fonte de orientagdo fiscal e
de fortalecimento da seguranga juridica, a teoria dos precedentes, cole-
tivizando as decisoes judiciais. Assim, bem-vinda a novel sistemdtica
dos Recursos Repetitivos ou Representativos de Controvérsia, além dos
demais precedentes qualificados, alargando a previsibilidade jurispru-
dencial, antes mais restrita s Simulas Vinculantes, s decisdes em con-
trole concentrado de constitucionalidade, ou, ainda, as hipoteses em
que havia a edi¢do de Resolugao do Senado Federal, nos casos de deci-
sdo em controle difuso que afastassem normas do ordenamento juridico.

E, seguindo essa linha, mais bem-vinda ainda a alteragio, em 2015,
no Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
que estende a observancia das decisoes tomadas em sede de Recursos
Repetitivos ou Representativos de Controvérsia aos julgamentos admi-
nistrativos'’.

Bem verdade que nem todos os Tribunais Administrativos seguiram
imediatamente nessa toada, omitindo-se, por enquanto, acerca da obri-
gatoriedade da observéincia dos precedentes. Tal omissdo ndo impede,
“per si”, a aplicagao do precedente, porquanto a previsio do processo

1 No que tange 4 prote¢ao do contribuinte em face das orientagdes da administragio tribu-
téria, o ordenamento juridico enfaticamente protege a confianca do administrado na boa-
-fé objetiva da Administragio Publica. Como bem lembra Misabel Abreu Machado Derzi, o
Brasil tem “a ordem positiva mais forte em seguranca juridica e em direitos e garantias dos
contribuintes” (Modificagbes da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Noe-
ses, 2009, p. 320). Nao por outro motivo que o paragrafo tinico do artigo 100 do Cédigo Tri-
butdrio Nacional dispée que a observancia das normas complementares pelo contribuinte
exclui a imposigdo de penalidades, a cobranga de juros de mora e a atualizagio do valor mo-
netdrio da base de célculo do tributo.

! Conforme artigo 62 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fis-
cais (Portaria MF n® 343/2015).
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civil se lhe aplica supletivamente'?. Contudo, a orientagao regimental
¢ um importante instrumento a conferir seguranga juridica, tanto aos
contribuintes quanto aos Representantes Fazendarios e aos préprios
julgadores.

Apoiando-nos no escélio de PAuLo CEsaR CONRADO e de RODRIGO
DALLA PriAY, a jurisdigdo ¢ atividade exercida no ambito das normas
processuais, a teor do artigo 13 do NCPC. O Tribunal Administrativo
exerce jurisdi¢do, ainda que atipica e, enquanto jurisdigio, sua atividade
¢ regida pelas normas processuais, inclusive, subsidiaria e supletiva-
mente, pelo Novo CPC.

Os Tribunais Administrativos Fiscais exercem jurisdi¢cao para efe-
tivar, ao final e ao cabo, um controle de legalidade “interna corporis”.
A revogagio ¢ atividade que incumbe apenas 4 Administragao Piblica,
enquanto que a anulagdo incumbe tanto ao Poder Executivo quanto ao
Judicidrio. Para que haja a anulagdo do ato, ou a sua invalidagdo, deve ele
mesmo possuir vicios em relagao aos seus elementos. Noutras palavras,
ao Poder Executivo também cabe a anula¢do do ato no caso de superve-
niéncia de vicio em sua constitui¢io, vicio esse que pode ser identificado
devido & alteragio da ordem juridica promovida pela publicagio de um
precedente de aplicagao obrigatéria.

Neste sentido o artigo 37 da Constitui¢ao Federal. Ora, o Estado s6
pode tributar aquilo que é devido, posto que a movimentagido da ma-
quina estatal para a cobranga de um objeto que nao serd alcangado, por
indevido, torna ineficiente a sua atuacgdo, sempre tao cara a sociedade.
Exponenciando o prejuizo, uma atuagio ineficiente tende a redundar
numa futura condenagdo em verbas sucumbenciais, caso inevitdvel o
processo judicial. As verbas sucumbenciais, comparativamente com o
antigo CPC, tornaram-se mais gravosas para a Fazenda Ptiblica.

Importante, por isso, que os Tribunais Administrativos, melhor di-
zendo, os 6rgios julgadores do contencioso administrativo fiscal, aten-
tos ao fato de que a nio observincia de determinados precedentes
tende a resultar no ajuizamento de medidas judiciais que seriam des-
necessérias €, ao final, onerosas a prépria Fazenda, observem tais pre-

12 Artigo 15 do NCPC.

13 Aplicagio do Cdédigo de Processo Civil ao processo administrativo tributdrio. In: Con-
RADO, Paulo César — ARAUJO, Juliana Furtado Costa (COORDENADORES). CPC e seu im-
pacto no Direito Tributirio, Sio Paulo: Fiscosoft / Thomson Reuters, p. 254/255.
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cedentes qualificados, ainda que ndo haja previsao regimental expressa,
em cumprimento 2 aplicagio supletiva do processo civil ao processo ad-
ministrativo fiscal.

O mesmo nio se pode esperar da Administragio Tributéria, cuja vin-
culacio ao Executivo se lhe subjuga, sendo, nessa toada, de todo aconse-
[havel que a Administragao Tributdria dos entes federados manifeste-se
no sentido de observar os procedentes obrigatérios dos Tribunais Supe-
riores.

Destaque-se que impera para a Administragdo Publica, na constitui-
¢do originaria, ou em ato de revisdo do fato juridico tributdrio, o prin-
cipio da legalidade estrita quanto 4 subsungdo do fato 2 norma geral de
conduta imediatamente implicante; além dos principios especificos pro-
cedimentais; e daqueles relacionados a execugao de ato administrativo,
a exemplo dos principios da impessoalidade, da moralidade administra-
tiva, da publicidade e da proporcionalidade do ato para o cumprimento
do interesse publico.

Neste tocante, é necessario que exista uma norma determinando
que a autoridade fiscal, quando da lavratura de um Auto de Infragdo, ou
quando do pronunciamento em qualquer procedimento fiscal, se curve
aos precedentes. Do contrério, tais autoridades ndo estardo protegidas
para legalmente deixar de praticar atos que seriam incompativeis com
os precedentes qualificados. Caso ndo haja tal norma, o administrado
sera compelido, no mais das vezes, a ter que se socorrer do Poder Judi-
ciario ou do Tribunal Administrativo, para dirimir questdes que seriam
facilmente resolvidas, de forma até mesmo procédimental, no ambito do
Poder Executivo.

Embora nio haja imposigio que vincule as decisdes reiteradamente
adotadas pelas cortes maximas julgadoras ao Poder Executivo de uma
forma geral, 0 que sé resta expresso em caso de Stimula Vinculante,
cujos enunciados sao de observancia obrigatéria pela Administragao Pu-
blica, a teor do disposto na Emenda Constitucional n® 45/04, ji pode-
mos verificar exemplos de moralidade administrativa e busca pela maior
eficiéncia fiscal. E o caso das orientagbes que determinam o respeito as
decisoes dos Recursos Representativos de Controvérsia, inclusive por
iniciativa da prépria Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGEN.

Tlustramos essa boa conduta citando a Portaria PGFN 502/16, que
elenca, em seu artigo 22, uma série de situagdes em que a PGFN reco-
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menda o ndo prosseguimento dos feitos, e dentre eles cita os julgados
em sede de recursos repetitivos, bem como cita Simulas do CARF.
Chama-nos a atengdo o seu inciso IX, segundo o qual ndo hd porque
prosseguir com feitos “quando for possivel antever, fundamentada-
mente, que o ato processual resultaria em prejuizo aos interesses da
Fazenda Nacional.”. Seu pardgrafo 5% ainda possibilita a aplica¢do da dita
regra para outras decisoes, que ndo aquelas mencionadas no rol do ar-
tigo 927 do NCPC, desde que ndo haja orientagao em sentido diverso
por parte da CR]J, CASTF ou CASTJ*.

Antes mesmo da Portaria PGFN 502/16, a Lei n® 10.522/02, na reda-
¢do dada pela Lei n® 12.844/13, ainda vigente, em seu artigo 19, ji tra-
tava das hipéteses em que a PGFN ficava autorizada a ndo contestar, a
nio interpor recurso ou a desistir do que tivesse sido interposto, desde
que inexistisse outro fundamento relevante. No mesmo sentido, autori-
zava a Secretaria da Receita Federal, a teor do seu artigo 19, § 4° a nao
constituir determinados créditos tributarios (i.e., julgamentos de repeti-
tivos contrarios 2 Fazenda Nacional).

3. Problematicas na aplicac¢do dos precedentes pelo processo admi-
nistrativo tributdrio

O administrado confia no Estado e dele merece obter protegio. O Es-
tado, por seu turno, deve assumir a responsabilidade pela confianga
gerada. Tal confianca, no mais das vezes, ndo se furta a aplicacdo, pelos
6rgaos julgadores administrativos, da melhor interpretagio das leis, ex-
pressa nas decisdes uniformizadas no 4mbito do NCPC. A aplicagao ao
caso concreto, todavia, demanda o conhecimento das suas especifici-
dades, sob pena de nao termos o almejado tratamento equinime e nao
alcangarmos a desejada eficicia social da norma.

* No mesmo diapasio, o NCPC privilegia a adogao de tal conduta em razdo do disposto o
seu artigo 77, inciso I, segundo o qual constitui dever das partes e dos seus procuradores nao
formular em juizo pretensio, ou apresentar defesa, quanto cientes de que a demanda posta
em Juizo é destituida de fundamento. Alids, tal disposicdo decorre do préprio artigo 5° do
NCPC, segundo o qual “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve compor-
tar-se de acordo com a boa-fé.”.
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Como defende Hart", a aplicagdo de uma regra a uma pessoa em
particular demanda atengdo para a subsungdo de seu caso  regra, por-
quanto as regras tém uma combinagdo de conduta regular, sem afastar a
possibilidade de existir uma situagdo tal que distinga essa conduta como
padrao. Com alguma restri¢ao, jd tomamos esse postulado em nosso so-
corro'®, justamente para defender que ¢ devida especial atengao ao caso
concreto, mormente ao aspecto distintivo da conduta padréo, prescrita
ou esperada.

Na analise acerca da aplicabilidade de um precedente a um caso con-
creto, deve ser avaliado se foi abordada a situago fatica similar a do caso
concreto, ndo permitindo distingdo daquela situagio cuja decisdo vincu-
lante pode vir a irradiar efeitos. Para tanto, necessario que tenha havido,
no julgamento do repetitivo, a precisa delimitagio no 4mbito do préprio
pressuposto fatico.

Outros elementos sistémicos também afetam a aplicagio do prece-
dente, e, acreditamos, influenciam a revisdo do fato juridico tributério,
mormente quanto 4 amplitude cognitiva. No processo administrativo,
a cognigio factual ¢ muito mais ampla do que no processo judicial, de
modo que ¢ muito importante verificar se 0 caso concreto pode se sub-
sumir ou nio ao precedente qualificado. O préprio Tribunal Adminis-
trativo Federal, que tem a previsio de aplicar obrigatoriamente as de-
cisdes dos Recursos Representativos de Controvérsia, muitas vezes se
depara com a falta de pardmetros para aplicé-las aos casos concretos”.
Poderfamos ter decisdes mais céleres e uniformes se houvesse uma
forma de orientagdo acerca da extensao e aplicacio dos julgados refe-
renciados.

Tlustramos o problema com o exemplo do julgamento administrativo
acerca do prazo decadencial para os tributos sujeitos ao langamento por

s HarT, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 3 Ed.
Lisboa: Fundagdo Caloustre Gulbenkian, 1994, p. 95.

6 Dras, Karem Jureidini. Fato Tributdrio: Revisdo e efeitos juridicos. So Paulo: Noeses,
2013, p. 306.

7 Quando o Regimento Interno do CARF cita que deve haver a reprodugio do precedente,
nio se deve olvidar da dificuldade da dita reprodugio, no mais das vezes, no processo admi-
nistrativo, porquanto a competéncia do julgador administrativo ¢ diferente daquela exercida
no processo do judicial. Como dito, no processo judicial, hd menos abertura para a valoragio
de um fato, sendo possivel que determinado elemento fatico conduziria, se considerado, a
conclusio diversa.
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homologagao. Por meio do Recurso Especial n® 973.733/SC™, subme-
tido 4 sistematica do Recurso Repetitivo, o Superior Tribunal de Justiga
definiu a contagem do prazo da seguinte forma: caso nao haja acusagio
de dolo e havendo pagamento parcial, de se aplicar o “dies a quo” do ar-
tigo 150, § 4° do Cédigo Tributdrio Nacional; de outra parte, ndo se veri-
ficando o pagamento parcial, ou nos casos em que houver dolo, deve ser
aplicado o “dies a quo” do artigo 173, inciso I, do mesmo diploma legal®.

Ocorre que, no confronto das peculiaridades de tantos casos con-
cretos, urge orientar acerca da extensao da regra ou do conceito mesmo
de pagamento parcial. Essa regra se aplicaria aos casos em que o con-
tribuinte nio efetuou pagamento parcial, porque apurou prejuizo fiscal?
Uma significativa quitagao por meio de compensagio nio demandaria o
mesmo tratamento que um infimo pagamento parcial? As retenges na
fonte ndo se equiparam a um pagamento parcial? Acertadamente, neste
caso, o Tribunal Administrativo Federal equiparou as compensagdes e as
retengdes na fonte, porquanto formas de quitagdo, ao pagamento®.

De fato, a flexibilizacao na andlise de provas - tdo privilegiada pela
tarefa jurisdicional atipica do Tribunal Administrativo — ndo impera no
exercicio da competéncia jurisdicional tipica, mormente no ambito dos
Tribunais Judiciais Superiores. Dai se infere que o érgio julgador admi-
nistrativo, enquanto no exercicio da funcio jurisdicional atipica, jus-
tamente por possuir maior amplitude cognitiva, inclusive no que con-
cerne 2 valoragdo das provas, deve apreciar com parcimoénia os efeitos do
precedente qualificado trazido a baila no bojo de dado processo admi-
nistrativo.

No processo administrativo, é mais significativa a valoragdo sobre o
fato, enquanto processo de conhecimento da ocorréncia no mundo

18 Superior Tribunal de Justica, Primeira Secdo, Relator Ministro Luiz Fux, sessio de
12/08/2009.

19 “pROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVER-
SIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANGAMENTO
POR HOMOLOGAGCAO. CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA. INEXISTENCIA DE
PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTI-
TUIR O CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, [, DO CTN. APLICA-
CAO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4%, € 173, do CTN.
IMPOSSIBILIDADE”.

0 Excepcionou-se da quitagio apenas a utilizagio de prejuizo fiscal, ja que este participa
mesmo da formagio da base de célculo.
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fenoménico, sendo possivel que eventuais elementos do fato sejam sufi-
cientes a distinguir o caso concreto para efeito de afastar ou nio a apli-
cagio do precedente qualificado.

Aliando a forca do precedente e a necessidade de sua observancia
pelo_Tribunal Administrativo ao fato de que o processo administrativo
tem por finalidade o controle de legalidade “interna corporis”, defende-
mos o interesse da Administracio Ptblica na anélise de provas, inclusive
trazidas no curso do processo administrativo, por quaisquer das partes.
Os limites para o conhecimento das provas posteriormente trazidas
dependem, contudo, de motivagio e desde que estas possibilitem, nos
termos do nosso escopo, a verificagdo ou ndo da subsungao do caso con-
creto 2 aplicagio do precedente, bem como nio reflitam tentativa de
tumulto processual.

Sobre a produgdo das provas, e nesse aparte, também se aplicam ao
processo administrativo as orientagdes do processo civil, relativas aos
principios da cooperagio® e da boa-fé?, além da insercdo da figura da
distribuicdo dindmica do énus da prova (artigo 373, § 1%), que tende a
resolver diversas lides, em jufzo ou na esfera administrativa®, possibili-
tando inclusive a determinagio para que a Fazenda traga aos autos prova
de dificil producio pelo contribuinte. A validade das provas juntadas no
curso do processo administrativo depende da faculdade conferida 4 ou-
tra parte de se manifestar, respeitando-se o contraditério.

Justamente em razo da necessdria cognigdo factual para a subsun-
¢ao de um caso concreto ao precedente qualificado ¢ que destacamos a
necessidade de que o julgamento do precederite pelo Poder Judicidrio
tenha o conddo de delimitar precisamente o alcance de sua aplicagao.

Para tanto, de um lado precisa estar delimitado o objeto de abran-
géncia que pode ser alcangado pelo precedente e, por outro lado, o pre-

2 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razodvel, decisio de mérito justa e efetiva.

2 Art. 5*Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo
com a boa-fé.

% Isto se dar4 especialmente nos casos em que haja impossibilidade ou excessiva dificuldade
de cumprir o encargo, ou mesmo em casos de maior facilidade de obtengao da prova do fato
contrério, como narra o proprio § 1° Faz-se, contudo, a ressalva de que, a teor do seu § 3%,
“A distribuicdo diversa do énus da prova também pode ocorrer por convengio das partes,
salvo quando: I - recair sobre direito indisponivel da parte; Il — tornar excessivamente dificil
auma parte o exercicio do direito.”.
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cedente deve ser completo o suficiente para permitir a sua nao aplicag¢ao
- ou o esclarecimento acerca da sua necesséria aplicagio — nos casos que
possuem o mesmo comando geral em discussao, mas tém peculiaridades
que lhe retiram do lugar comum daqueles outros idénticos ao do “lea-
ding case”.

Noutras palavras, ¢ imperioso admitir que a especificidade de um
caso concreto, julgado no dmbito dos precedentes vinculantes, refere-se
a alguma conduta padrao, cuja decisdo reportar-se-a a uma ideia, que
devera ser reproduzida para um grupo, como previsto para as decisoes
proferidas na sistematica dos precedentes qualificados. Nao por outra
razio ser absolutamente defensavel que, nas decisoes proferidas sob tal
sistemdtica, consideracoes sejam feitas em relacio a especificidades nao
necessariamente aplicadas aquele caso tratado no julgado emblematico.

Com a sistematica da repercussao geral e do recurso representativo
da controvérsia, por exemplo, a questdo principal a ser julgada ndo é
mais aquela individual presente no recurso, mas sim a prépria tese sob
discussio. A titulo ilustrativo, no dmbito do STF, a configuragio do re-
curso extraordindrio transformou-se e o seu objeto primordial, antes
referido ao julgamento do direito individual envolvido, passou a ser a
solugdo de questdes constitucionais de interesse de toda a coletividade,
conferindo-lhe eficicia “erga omnes”.

Dai a possibilidade, sendo a necessidade, de o Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica conhecerem de fundamentos
além dos expostos nos recurso excepcionais repetitivos e apreciarem, de
forma tao completa e aprofundada quanto possivel, as questoes consti-
tucional e legal subjacentes. E o que a Ministra Ellen Gracie dispds na
andlise da Repercussao Geral nos Recursos Extraordindrios n® 614.232/
/RS* e 614.406/RS*: “Isso porque presente a repercussio juridica a
revelar que a matéria ultrapassa os interesses subjetivos da causa, nos
termos do art. 543-A, pardgrafo primeiro, do CPC.”.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussio Geral na Questio de Ordem no AgRg
no Recurso Extraordindrio n® 614.232/RS. Relatora Ministra Ellen Gracie Julgamento em
20/10/2010.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussio Geral na Questio de Ordem no AgRg
no Recurso Extraordindrio n? 614.406/RS. Relatora Ministra Ellen Gracie. Julgamento em
20/10/2010.
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Nessa toada, absolutamente defensével que sejam analisadas as con-
sequéncias da (i) legitimidade da norma, considerando o maior campo
possivel, ou, 20 menos, que sejam especificados, de forma clara, os limi-
tes de aplicacio da decisdo proferida no recurso representativo da con-
trovérsia.

Atualmente, calorosos debates sdo travados na formagio do pre-
cedente vinculante, mormente sobre a necessidade de apreciacao de
elementos e argumentos ndo debatidos desde a origem naquele feito,
muitas vezes determinados “extra causa”. Consideramos ser bastante
relevante, quando da anélise acerca da aplicabilidade ou nao de um pre-
cedente a um caso concreto, a verificagio do que estd “fora da causa.

Sobre este aspecto, outras discussdes tomam relevo, como a adogdo
do “amicus curiae”. Ndo i toa, o NCPC prevé que, em caso de multipli-
cidade de recursos excepcionais com fundamento em idéntica questio
de direito, o Presidente ou o Vice-Presidente do Tribunal “a quo” deve
selecionar dois ou mais recursos representativos da controvérsia, com a
consequente suspensio dos demais processos pendentes.

Assim, tem-se que, na medida em que houver a eleigo dos “proces-
sos-modelo”, deve ser permitido, nestes julgamentos, ndo s6 o ingresso de
“amicus curiae”, como também o amplo debate acerca de todas as causas
de pedir que possam ser importantes para 0 devido deslinde da ques-
tdo posta em Juizo, mesmo que em detrimento do prequestionamento,
outrora tio importante (na sistemdtica dos processos individuais).
Vale dizer, flexibiliza-se até mesmo a regra do prequestionamento para
viabilizar a subsungio do julgado ao maior nimero de causas possiveis
ou de possibilitar a motivagdo de sua nio aplicagio a determinado caso
concreto.

E toda essa discussdo torna-se ainda mais importante com a expressa
determinagdo, no NCPC, da vinculagio das razdes de decidir, vale dizer,
os fundamentos determinantes da decisio sio expressamente vinculan-
tes?, Nessa esteira, é necessria também especial atengao ao relatério
do acérdio, no qual se estabelecerd o pressuposto fitico sobre o qual se
repetird a eficicia da decisdo qualificada como precedente de observan-
cia obrigatéria.

2 Tanto assim que o artigo 1.038 do NCPC estabelece que o Relator do repetitivo poderd até
solicitar ou admitir manifestacdes de pessoas ou entidades com interesse na controversia,
além de poder realizar audiéncias publicas.
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4. Conclusio

O Processo Administrativo Fiscal, assim entendido como o meio pelo
qual se exerce jurisdigdo atipica para positivar o direito sob litigio, deve
observar os precedentes obrigatérios dos Tribunais Judiciais Superiores.

Sua vinculagdo a tais precedentes independe de previsio especi-
fica nas normas que regem os processos administrativos, porquanto as
disposi¢oes do novo CPC ao processo administrativo fiscal se aplicam,
inclusive de forma supletiva (artigo 15 do NCPC). Nada obstante, a exis-
téncia de previsdo legal pode dirimir dividas e trazer maior seguranga
juridica para o Representante da Fazenda Publica e para o contribuinte,
seja confortando o ndo oferecimento de eventual recurso, seja confe-
rindo maior eficiéncia e isonomia ao processo.

Diferentemente do que ocorre no ambito da jurisdi¢io proces-
sual administrativa, a Administracdao Tributdria, de um modo geral,
estd submetida de forma vinculada s normas e determinagoes do
Poder Executivo, nio lhe sendo possivel a aplicagdo “ipso facto” das nor-
mas processuais previstas no NCPC. Necessdrio, neste caso, que o Poder
Executivo expressamente autorize e oriente as autoridades administra-
tivas a praticar os atos de forma compativel com os precedentes qualifi-
cados, como se verifica da Portaria PGFN 502/16.

Aconselhdvel que os entes federados assim prossigam, provendo
orientacio “interna corporis”, dado o beneficio que representa a conver-
géncia dos Poderes no tratamento e na melhor interpretagio conferida a
lei tributaria.

E notoéria a complexidade da legislagao fiscal em nosso Pais e a con-
sequéncia que dela decorre, seja no custo Brasil, majorado pela insegu-
ranca juridica, seja no volume de processos e na decorrente morosidade
na solugio de litigios que assola o Poder Judicidrio.

O atual processo civil privilegiou o precedente, atribuindo-lhe forga
vinculante, a fim de concretizar os principios da isonomia, da eficién-
cia e da seguranca juridica. A uniformizagio jurisprudencial reduz a
litigiosidade no 4mbito fiscal, propiciando orienta¢io sobre a melhor
interpretacao da lei, positivando “erga omnes” a sua aplicagao. A teoria
dos precedentes também afasta a quase loteria nas decisoes tributdrias,
oriundas especialmente das divergéncias na interpretacio da lei, além
de possibilitar maior eficicia no controle dos atos da Administragdo
Piblica.
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Acreditamos que a coletivizacio das decisoes também tenha benefi-
ciado a prépria realizacio do crédito tributirio. O crédito tributério tem
maior eficacia social, quanto mais a obrigacdo tributiria constituida es-
teja em conformidade com o ordenamento juridico. Para tanto, deve ha-
ver a observancia, pelas autoridades administrativas dos diversos entes
federados, de constitui¢io de obrigacdo tributaria que corresponda in-
tegralmente 2 apuragio determinada em Lei e/ou Constitui¢ao Federal,
tal qual interpretada pelos Tribunais Superiores em precedentes qualifi-
cados.

Nada obstante, a aplicacdo do precedente merece atengdo. Em pri-
meiro lugar, mister verificar se hd superagio ou nao do precedente.
Ultrapassada a primeira verificago, hd que se averiguar se ndo € o caso
de escolher o melhor precedente, hipétese em que mais de um poten-
cialmente se aplique.

Ainda, a aplicagio do precedente depende da anidlise da subsungao
do caso concreto. Para a subsungio do caso concreto ao precedente, 0s
elementos fiticos do caso concreto devem ser apreciados em face dos
relevantes fundamentos da decisdo proferida no precedente qualificado.
Nesse mister, privilegiada deve ser a tarefa jurisdicional atfpica do Tri-
bunal Administrativo na anilise de provas e na flexibilizagio que possi-
bilita a amplitude cognitiva.

Para a melhor aplicagio da determinag¢o normativa contida no pre-
cedente qualificado ao caso concreto, importante também que esteja
expressamente delimitado, no precedente vinculante, o alcance da sua
aplicacio. Relevante que fique, a0 mesmo tempo, delimitado o objeto
de abrangéncia que pode ser alcancado pelo julgado com forga vin-
culante e, que tal decisdo seja completa o suficiente a viabilizar a sua ndo
aplicagdo — ou o esclarecimento acerca da sua necessaria aplicagdo — nos
casos que possuem o mesmo comando geral em discussao, mas tém pe-
culiaridades que lhe retiram do lugar comum daqueles outros idénticos
ao de “leading case”.

Nessa toada, especial atengdo ¢ conferida ao relatério do acérdao,
no qual se estabelece a qual pressuposto ftico se deve repetir a eficicia
daquela decisao qualificada.
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Analise da Escolha dos Precedentes
nos Processos Judicial e Administrativo:
Reducao do Contencioso Tributario
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1. Introdugdo

O cenirio enfrentado pelo ordenamento juridico brasileiro na tltima
década tem sido a concentragao de a¢des em torno de alguns litigantes,
seja no setor publico ou privado.

Tem-se como exemplo os bancos, as empresas de telefonias, opera-
doras de cartdes de crédito, etc. E o chamado reapt player versus posigao
fragilizada do individuo. Assim, para os bons e velhos estudantes de di-
reito, saimos do famoso exemplo do Caio x Ticio e entramos na coletivi-
dade das agdes judiciais.

Tecnicamente pode-se definir como a ofensa ao direito individual
ou coletivo, atingindo uma gama enorme de pessoas de forma andloga e
ensejando o ajuizamento de milhares de agdes com 0 mesmo objeto.
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xas (TIT/SP) por 3 mandatos. Advogada e economista. Sécia titular do escritério Bonfd de
Jesus Advogados.
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