30 ANOS DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

UMA NOVA ERA NA TRIBUTACAO?

ESTUDOS EM HOMENAGEM AO
PROFESSOR SAcHA CALMON



RAFHAEL FRATTARI
VALTER LOBATO
(COORDENADORES)

30 ANOS DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

UMA NOVA ERA NA TRIBUTACAO?

EsTupos EM HOMENAGEM A0
PROFESSOR SAcHA CALMON

A

ARRAES

EDITORES

Belo Horizonte
2019



CONSELHO EDITORIAL

Alvaro Ricardo de Souza Cruz
André Cordeiro Leal

André Lipp Pinto Basto Lupi
Anténio Marcio da Cunha Guimaries
Bernardo G. B. Nogueira

Carlos Augusto Canedo G. da Silva
Carlos Bruno Ferreira da Silva
Carlos Henrique Soares

Claudia Rosane Roesler
Clémerson Merlin Cléve

David Franga Ribeiro de Carvalho
Dhenis Cruz Madeira

Dircéo Torrecillas Ramos

Eliane M. Octaviano Martins
Emerson Garcia

Felipe Chiarello de Souza Pinto
Florisbal de Souza Del’Olmo
Frederico Barbosa Gomes
Gilberto Bercovici

Gregorio Assagra de Almeida
Gustavo Corgosinho

Gustavo Silveira Siqueira

Jamile Bergamaschine Mata Diz
Janaina Rigo Santin

Jean Carlos Fernandes

Jorge Bacelar Gouveia - Portugal

Jorge M. Lasmar

Jose Antonio Moreno Molina - Espanha
José Luiz Quadros de Magalhdes
Kiwonghi Bizawu

Leandro Eustaquio de Matos Monteiro
Luciano Stoller de Faria

Luiz Henrique Sormani Barbugiani
Luiz Manoel Gomes Junior

Luiz Moreira

Marcio Luis de Oliveira

Maria de Fatima Freire S&

Mario Licio Quintio Soares

Martonio Mont’Alverne Barreto Lima
Nelson Rosenvald

Renato Caram

Roberto Correia da Silva Gomes Caldas
Rodolfo Viana Pereira

Rodrigo Almeida Magalhies

Rogério Filippetto de Oliveira

Rubens Begak

Vladmir Oliveira da Silveira

Wagner Menezes

William Eduardo Freire

E proibida a reproducio total ou parcial desta obra, por qualquer meio eletronico,
inclusive por processos reprograficos, sem autoriza¢io expressa da editora.

Impresso no Brasil | Printed in Brazil

Arraes Editores Ltda., 2019.

Coordenacio Editorial: Fabiana Carvalho
Producio Editorial e Capa: Danilo Jorge da Silva
Imagem de Capa: Igorovsyannykov (Pixabay.com)
Revisio: Responsabilidade do Autor

341.39 30 anos da Constituicdo Federal de 1988: uma nova era na tributacdo? — Estudos
7833 em homenagem ao Professor Sacha Calmon / [coordenado por]
2019 Rathael Frattari [e] Valter Lobato. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2019.

944 p.

ISBN: 978-85-8238-620-0
ISBN: 978-85-8238-619-4(E-book)
Vdrios autores.

1. Direito tributdrio. 2. Tributac@o. 3. Administrag@o tributdria. 4. Brasil — Sistema tributdrio.
5. Planejamento tributdrio. I. Frattari, Rathael (Coord.). Il. Lobato, Valter (Coord.). II.

Calmon, Sacha, prof. IV. Titulo.

CDDir - 341.39
CDD(23.ed.)-343.04

Elaborada por: Fatima Falci
CRB/6-700

MaTtriz

Av. Nossa Senhora do Carmo, 1650/1oja 29 - Bairro Sion

Belo Horizonte/MG - CEP 30330-000
Tel: (31) 30312330

FruiaL
Rua Senador Feijo, 154/cj 64 - Bairro Sé
Sao Paulo/SP - CEP 01006-000
Tel: (11) 31056370

www.arraeseditores.com.br
arraes@arraeseditores.com.br

Belo Horizonte



“Idealizada por grandes mestres do Direito, incluindo o aqui
homenageado, a ABRADT, cada vez mais, consegue fomentar
o debate do Direito Tributario e unir todos em torno de seus
objetivos. Assim, esta obra é dedicada a todos que contribuem
para que o sonho da ABRADT permaneca vivo!”

Valter Lobato
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SEGURANCA JURIDICA E O ARTIGO DA 24 DA
LEI DE INTRODUCAO DAS NORMAS DE
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Valter de Souza Lobato’
Tiago Conde Teixeira’

1. INTRODUCAO

Honrados em participar desta justa homenagem ao brilhante Sacha Cal-
mon Navarro Coélho, tributarista, constitucionalista, jurista de extraordinario
reconhecimento e que demonstra para o pais em sua coluna jornalistica devo-
¢ido a causa Publica. O Professor Sacha foi o responsavel, ao lado de notaveis
juristas, pela constru¢io da Escola de Direito Tributario da Casa de Afonso
Pena e sempre demonstrou um apurado senso de justica e comprometimento
com o Estado Democratico de Direito.

Nesse mister, considerando as inimeras manifesta¢des e esfor¢os do Pro-
fessor Sacha Calmon pela efetivagio das garantias constitucionais do contri-
buinte e pela seguranca juridica, trataremos aqui do artigo 24 da Lei n° 13.655,
de 25 de abril de 2018, diploma legislativo que incluiu nove artigos na Lei
de Introdugio as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942 -
LINDB), com o objetivo maior de conferir seguranca juridica e eficiéncia na
criagdo e aplicacio do direito publico geral.

2. MOTIVACAO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Um dos grandes problemas da Administragio Tributaria é a interpreta-
¢do administrativa com relagdo aos procedimentos de aplicagio dos tributos,

Socio Conselheiro do Escritorio Sacha Calmon Misabel Derzi Consultores e Advogados. Professor.
Presidente da Associagdo Brasileira de Direito Tributario. Mestre e Doutor em Direito pela UFMG.
Saocio do escritorio Sacha Calmon Misabel Derzi Consultores e Advogados. Professor Universitario. Mestre
em Direito Piblico pela Universidade de Coimbra — Portugal. Membro do Grupo de Pesquisa Estado, Consti-
tuicdo e Tributagdo da Faculdade de Direito da UnB. Membro da Comissao Especial de Reforma Tributaria da
Ordem dos Advogados do Brasil/DF. Diretor da Associagao Brasileira de Direito Tributario— ABRADT.
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que abre novas perspectivas na averiguacio de valor que revestem as autua-
¢Oes. Estabelecido tal premissa, surge uma necessidade ululante de regular essa
atividade administrativa e os recursos contra o seu exercicio ilegal, a fim de
harmonizar os interesses da Fazenda e dos obrigados tributarios. *

Dessa forma, os critérios adotados pela administragio tributaria e seus
6rgios julgadores possuem notavel importincia na medida que gerencia um
sistema altamente complexo e ainda prové ao Poder Judiciario fundamentos
técnicos para suas decisoes.

Exatamente pelos motivos expostos, a motivagio dos atos administra-
tivos, ai incluidos os atos de natureza tributaria, é dever que deflui do texto
constitucional, por previsio do art. 93, X, da CF/1988*, sendo confirmado
pelos principios que regem o direito ptblico, em seus aspectos material (art.
37 da CF/1988%) e processual/procedimental (art. 5°, LV, da CF/1988°). Assim,
em termos gerais, a fundamenta¢io ou motiva¢gio dos atos administrativos
deve ser entendida como a exposi¢io das razdes ou motivos que justifiquem
determinada decisio em face de um pardmetro principiolégico ou valorativo
que o justifique. Nesse sentido, leciona Marcus Livio Gomes:

Em linguagem comum, fundamentagio pode ser entendida como uma exposicio anunciadora
das razoes ou motivos de uma decisdo ou, conforme o caso, como a recondugio da decisdo
adotada a um pardmetro valorativo que a justifique. (...) o dever de motivagio expressa
obriga o orgio da Fazenda a indicar as razoes de fato e de direito que o levaram a praticar
tal ato, exteriorizando claramente o procedimento interno de formagio de vontade deciséria.”

Cuida-se, por um lado, de dever formal de exteriorizar ou dar publicida-
de ao procedimento de tomada de decisdes, pelo qual se possibilita ao sujeito

GOMES, Marcus Livio. A interpretagdo da legislacao tributaria, - Instrumentos para a unificagdo de
critério administrativo em matéria tributdria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 65.

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

)

X as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as disciplinares
tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros”

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)"

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

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

GOMES, Marcus Livio. A interpretagdo da legislac@o tributaria, - Instrumentos para a unificacdo de
critério administrativo em matéria tributaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 32.
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a quem ¢é direcionado o ato ou comando administrativo tomar conhecimento
das razdes de fato e de direito adotadas pelo agente publico. Por outro lado,
em seu aspecto material, a motivagio expressa o dever do agente ptblico de
integrar o ato praticado em um sistema juridico de referéncia, que lhe sirva de
pardmetro, com o qual se verifique relacio de coeréncia e legitimidade.

Disso decorre que a atividade administrativa ndo estaria adstrita tdo so-
mente a subordinagio a lei ou a legalidade imediata, mas também ao sistema
de principios e valores constitucionais expressos ou implicitos que informam
o ordenamento juridico em que determinado ato ou decisio estdo inseridos,
do que sio exemplos a proibi¢do a arbitrariedade, sujeicio a lei, igualdade,
seguranca juridica, efetividade da prestagdo jurisdicional, boa-fé, contraditério
e ampla defesa, etc.

Assim, o dever de fundamentacio ou motivacio dos atos e decisdes ad-
ministrativas de natureza tributaria esta expresso também em legislacio infra-
constitucional de regéncia, como se observa em especial dos arts. 22, VII e 50,
ambos da Lei n® 9.784/1999%, que regulamenta o Processo Administrativo Fe-
deral - incluida a atividade administrativa de lancamento. Referidos artigos es-
tipulam o dever de fundamenta¢io dos atos em procedimento administrativo
fiscal, pela necessidade de obediéncia aos principios administrativos (legalida-
de, motiva¢io, proporcionalidade, etc.), assim como pela necessidade expressa
de indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo.

Nessa toada, necessario ainda recorrer ao Cédigo de Processo Civil, que
possuiu aplicagio supletiva e subsidiaria ao processo administrativo tributa-
rio’ e deve orientar o julgador administrativo ndo apenas em relagio a matéria
procedimental ndo abordada em legislagdo especifica, mas também no cum-
primento do dever de motivagio e fundamentagio das decisdes. Nesse sentido:

A politica para a processualidade estabelecida pelo NCPC deve ser observada para
além do Poder Judicidrio. Por disposicio expressa, as normas estabelecidas no Novo
Cédigo de Processo Civil aplicam-se em cardter supletivo e subsididrio aos processos

“Art. 22 A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: (...)

VII - indicagao dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo;

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indica¢ao dos fatos e dos fundamentos
juridicos, quando:

)

§ 1° A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de concordancia
com fundamentos de anteriores pareceres, informagdes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo
parte integrante do ato.

“Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as

3

disposigoes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.’
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eleitoral, trabalbista e administrativo, o que equivale dizer que o diploma processual
deve servis de pardmetro de integragdo para adequar o exercicio da jurisdi¢io nas
diferentes esferas de competéncia.

Aplicagio supletiva das normas do NCPC ao processo administrativo implica em
reconhecer a vigéncia das regras daquele diploma sobre situagoes ndo disciplinadas
expressamente nas legislagoes especificas. Subsididria remete a utilizagio do Cédigo de
Ritos em conjunto com disposicies jd constantes nas normas processuais. '’

A proposito, veja-se que o NCPC, ao tratar do dever de fundamentagio
das decisdes, estipula em seu art. 489, §1°, rol de condutas nio exaustivas
que disciplinam e densificam os aspectos formais e materiais do principio da
motivagio ou fundamentagdo. Ai se incluem os deveres de (1) informar qual a
relagdo entre o ato normativo com a causa em questido decidida; (i), externar
o motivo de incidéncia de conceitos juridicos ao caso concreto; (iii) enfren-
tamento de todos os argumentos ou razdes capazes de infirmar a conclusio
adotada; e (iv) identificar os fundamentos determinantes para aplica¢io de
determinado precedente ao caso em questio; etc.

Todas essas recomendagdes se fazem aplicaveis ao processo de tomada de
decisdo administrativa ndo apenas em razio de disposi¢io do Cédex processual,
mas pelo fato de elucidarem principios e valores constitucionais atinentes aos
pressupostos de interpretagdo e aplicagdo do direito publico (publicidade, mo-
ralidade, eficiéncia, legalidade, etc.), assim como a preservagio dos interesses e
direitos dos sujeitos abrangidos pelo ato administrativo (ampla defesa, contra-
ditério, seguranga juridica, etc.).

Assim, o NCPC procurou dar atengio as questdes da seguranga juridica’!
e da homogeneidade da aplicacio da legislagio patria. Nio é necessaria analise
profunda para que se note o quio heterogéneo é o quadro de decisdes profe-
ridas pelas instincias ordinarias de jurisdi¢do (administrativa ou judicial) do
pais , 0 que é extremamente nocivo ao principio da seguranca, visto que nio
ha previsibilidade em relagio ao que sera decidido.

Na tentativa de promover a homogeneizagio do referido quadro, o
Codigo atribui papel significativo a figura dos precedentes, apresentando
disposi¢des que zelam pela uniformidade e pela vinculagio das decisdes de

' GOLCALVES, Carla de Lourdes; PINHEIRO, Hendrick. Impactos do NCPC/15 no processo adminis-
trativo fiscal. IBET, 2017, p. 192. Disponivel em: < https://www.ibet.com.br/impactos-ncpc15-no-pro-
cesso-administrativo-fiscal-por-carla-de-lourdes-goncalves-e-hendrick-pinheiro/ >

Especialmente no campo tributario, a tematica da seguranca juridica ganha especial relevo, pois visa evi-
tar a realizagdo de atos arbitrarios por parte do Fisco. Nesse sentido ver: CARVALHO, Paulo Barros. O
Principio da Seguranga Juridica em Matéria Tributdria. Sdo Paulo: Revista de direito tributario / Revista
da A.P.G. v. 61/3, 1994 ¢ AVILA, Humberto. O postulado do legislador coerente e a ndo-cumulativi-
dade das contribui¢ées. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes questdes atuais do Direito Tributario.
11° volume. Sao Paulo: Dialética, 2007. Pag. 308-309.
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institui¢des de hierarquia inferior a jurisprudéncia das de hierarquia mais
elevada. Ilustram muito bem esse esfor¢o os artigos:

“Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e mantéla estdvel,
integra e coerente. |[...]

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardao:
[ - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
11 - os enunciados de simula vinculante;

111 - os acordaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugio de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

1V - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucio-
nal e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V- a orientagio do plendrio on do érgdo especial aos quais estiverem vinculados. [...]

.

Assim, é possivel perceber uma predile¢gio do NCPC pela figura do pre-
cedente, dado que este instituto permite a resolu¢io nao s6 do problema das
diversas decisdes conflitantes dentro do ordenamento, mas também atribui
celeridade e seguranga juridica ao jurisdicionado'.

Nio por acaso os novos dispositivos da LINDB materializam os princi-
pios e normas atinentes ao direito administrativo (eficiéncia, legalidade, inte-
resse publico), sem olvidar dos principios basilares de protecio ao adminis-
trado ou alvo da norma (contraditério, ampla defesa, seguranca juridica etc.).

E nesse contexto que a aplicacio dos novos dispositivos da LINDB ao
processo administrativo fiscal devera ocorrer, mediante recurso as disposi¢oes
também da Constituigdo Federal e do Codigo de Processo Civil, o que se faz
necessario ndo para tratar de questdes procedimentais - muitas vezes ja espe-
cificadas em legislagio administrativa - mas sim para integragao do exercicio
da jurisdi¢io nas diversas esferas de competéncia, promovendo assim a correta
aplicacio do direito publico em geral.

3. O INSTITUTO DO PRECEDENTE

A aplicagio de precedentes pelos 6rgaos julgadores é uma pratica nativa
das nagdes que funcionam sob o regime do common law", cuja origem encon-

Nesse sentido defendem Alexandre Maximo e Bruna Morais: “Nao restam dividas de que o sistema de
precedentes judiciais adotado pela Lei 13.105/2015 veio para aprimorar o sistema, trazendo seguranga
juridica, celeridade processual, uniformizacgao das decisdes para casos analogos e estabilidade, por meio
de suas decisdes integras e coerentes” (OLIVEIRA, Alexandre Maximo e MORAIS, Bruna. A aplicacdo
vinculante dos precedentes judiciais no novo codigo de processo civil. Revista Jurisvox. n. 16, vol.2, dez.
2015. p. 107-119.)

A vinculagao entre decisdes, com base nos precedentes judiciais, ¢ de essencial importancia nos Estados
Unidos. Gustavo Santana Nogueira explicita: “A partir do momento em que a common law segue a
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tra-se na Inglaterra, e consiste na analise e consideragio de decisdes passadas
quando vio decidir sobre determinado caso concreto no presente'.

Sobre o tema, Misabel Derzi explica que nao ha como dizer que somente
nos paises da Common Law" os 6rgios julgadores efetivamente criam normas,
pois nos demais sistemas o precedente faz parte do ordenamento, sendo utili-
zado também como razio de decidir pelos julgadores.*®

Assim, a ilustre professora da Casa de Afonso Pena segue argumentando
que o julgador ndo se encontra subjugado a lei em sentido estrito, pois, na
verdade, sua funcdo é proceder a escolha de uma das alternativas que a norma
possibilita.'” Para ela, o julgador, ao descartar as demais interpretacdes, acaba

linha do judge made law,se nao houvesse a vinculagdo aos precedentes o sistema ruiria. Considerando
que a regra ¢ feita em cada caso concreto, ¢ absolutamente fundamental que haja uma vinculagdo aos
precedentes. E nio s6 uma fonte do direito, mas sim uma questio de sobrevivéncia para manter o sistema
seguro e coeso. ” (NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e
brasileiro. 2.ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.40-41.)

“A doutrina que estuda o respeito ao precedente judicial ¢ chamada stare decisis, contragao da expressao
stare decisis et non quieta movere, correspondendo a determinagao de se manter a decisdo e ndo se mo-
lestar o que foi decidido. Dela decorre a ideia segundo a qual o juiz ou tribunal devera observar e seguir
os precedentes que resolveram problema semelhante (treat like cases alike). Verticalmente, os juizes e
tribunais inferiores deverao seguir as decisdes dos tribunais superiores. Horizontalmente, a propria corte
devera observar os seus precedentes” (FOGACA, Mateus Vargas. Sistema de Precedentes Judiciais
Obrigatorios e a Flexibilidade do Direito no Novo Cédigo De Processo Civil. Revista da Faculdade de
Direito da UFMG, n. 66, pp. 509 - 533. Belo Horizonte, 2015. Disponivel em: <https://www.direito.
ufimg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/1726/1641> Acesso em: 10/11/2018.)

Ressalta-se que no Commom Law ha uma supremacia de normas, a decisdo formadora do precedente tem
que se dar em observancia a moldura constitucional: “[...] nem todas as nog¢des do direito inglés foram
acolhidas pelo ordenamento juridico estadunidense. Durante a colonizagdo inglesa, os Estados Unidos
internalizaram as ideias primordiais do common law inglés, como aquele direito construido jurispruden-
cial e historicamente, mas a existéncia de uma Constitui¢@o escrita diferenciou a forma como a tradigao
legal se estabeleceu no pais. Nos Estados Unidos, ndo se adotou o principio da supremacia do Parlamen-
to (que ja era mitigada na propria Inglaterra), mas sim a Constituicdo como base e norte do ordenamento
juridico. Os trés poderes estavam (ou melhor, estdo, até os presentes dias) adstritos a Constitui¢do, como
a manifestacao da vontade do povo estadunidense e dos valores caros a este. Assim, toda a legislagdo
advinda do Legislativo, os atos do Executivo e as decisdes Judiciais — como posteriormente reconhecido
pelo Judge Marshall no caso Marbury v. Madison — deveriam observar e respeitar a Constitui¢do do
povo.” ROSA, Viviane Lemes da. UFPA. O Sistema de Precedentes Brasileiro. Dissertagio de pos-gra-
duagdo. Orientador prof. dr. Eduardo Talamini. p. 23-24. Curitiba, 2016. Disponivel em: http://www.
acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/42715/R%20-%20D%20-%20VIVIANE%20LEMES %20
DA%20ROSA . pdf?sequence=1&isAllowed=y Acesso em 26/03/2018

“Esta o juiz limitado pelas normas e pelas sele¢des pesadas e sopesadas pelo legislador, pelos prece-
dentes judiciais, pelos costumes. Tanto o legislador altera a matéria selecionada como o juiz, dentro das
fronteiras impostas pelas leis, e dentro da evolug@o do aparato conceitual formado, constitui o Direito”.
(DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributdrio: Prote¢do da
confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao poder judicial de tribu-
tar. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 33).

“Os sentidos possiveis, as lacunas, os tipos abertos sdo vistos como autorizagdes ou pressuposicoes do
proprio legislador, tudo dentro dos enunciados linguisticos das leis, o que leva a uma acepcao de senten-



30 anos DA ConsTITUICAO FEDERAL DE 1988: UMA NOVA ERA NA TRIBUTAGAO? 903

por criar uma norma judicial, especifica, que sera repetida para o mesmo gru-
po de casos, instituto a que se da o nome de precedente.

O 6rgio julgador, entdo, cria expectativas normativas para solugio de
conflitos, e essa capacidade de criar regras traduz um verdadeiro Poder do
Estado, nao mera autoridade que faz ser aplicada a lei'®. A forca dada ao
precedente, além de buscar dar celeridade aos processos, visa também criar a
previsibilidade" para terceiros que possuam lides semelhantes®.

Tem-se, portanto, que toda decisio judicial ou administrativa deve ser
uma aplicacio e criagdo do direito, mesmo limitada em grande medida a2 mo-
tivagio por norma pré-constituida na lei. De modo que, nesse sistema de pre-
cedentes, uma vez fixada, pelo julgador, a inteligéncia da lei que fundamenta
certa norma juridica, afirmando quais as interpretagdes possiveis para aquele
diploma legal, surge o dever de aplici-la em casos idénticos, assegurado o prin-
cipio da isonomia e da uniformidade jurisprudencial®’.

No mesmo sentido, Thomas Bustamante defende que o precedente de-
sempenha fungio relevante no campo do direito, o qual deve ser entendido
como “pratica social que obedece a certa ordem e se produz a luz de um sis-
tema moral com pretensio de universalidade e um alto grau de racionalidade
- mas racionalidade procedimental, nio fundacionista”.

O autor continua sua tese argumentando que ndo se pode perder de
vista a existéncia de certa hierarquia entre os precedentes de cortes inferiores
e superiores. Ou seja, para ele, existiria uma dimensdo vertical do precedente
judicial, sendo devida obediéncia aos precedentes de tribunais superiores, uma
vez que estas ultimas detém o poder de reformar todas as decisdes que sejam
contrarias a seus precedentes.”

¢a como uma cria¢do, ou seja, como escolha entre alternativas possiveis, sem rompimento irreversivel
com a ideia de sentenca vinculada a lei” DERZI. Modificac¢ées da jurisprudéncia..., op.cit., p. 106.
DERZI. Modificagoes da jurisprudéncia..., op.cit., p. 53.

Nesse sentido afirma Humberto Avila que no campo tributario essa previsibilidade ¢ traduzida pela
seguranga juridica, sintetizada como: “a possibilidade de alguém prever, concretamente, as conse-
quéncias juridicas de fatos ou de comportamentos. Para o contribuinte, a seguranga juridica significa
a possibilidade de saber, antecipadamente, aquilo que vai, de fato, ocorrer. E, enfim, a capacidade de
antecipar uma situacio de fato ou prever efetivamente uma situagio” (AVILA, Humberto. Seguranga
juridica: entre permanéncia, mudanca e realiza¢ao no Direito Tributério. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 112-113))

DERZI. Modificagées da jurisprudéncia..., op.cit., p. 55

E importante ressaltar, contudo, que “[...] um precedente pode ser formado, considerado e operacio-
nalizado de diferentes formas por cada ordenamento. Essas diferenciagdes decorrem das diversas ca-

21

racteristicas e origens de cada sistema juridico [...]” ROSA, Viviane Lemes da. UFPA. O Sistema de
Precedentes Brasileiro...Op cit.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a aplica¢do de
regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 122-123.

»  BUSTAMANTE. Teoria do precedente judicial..., op.cit., p. 309.
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E nesse contexto, que o Novo Cédigo de Processo Civil vem dar cada vez
mais for¢a®* as decisdes do de 6rgaos colegiados que tem a fungio precipuo de
orientar instancias superiores.

Entretanto, a aplicacio de precedentes ndo deve ser uma pratica cega. Cada
lide constitui um caso Gnico e possui suas particularidades sendo, portanto, im-
prescindivel que a aplicagdo das teses formuladas seja sempre feita com cautela,
observando-se as diferencas existentes entre as duas situagdes postas, regulando-
-se a partir dai com qual intensidade sera feita a vinculagdo decisional®.

Nesse contexto, é essencial diferenciar, dentro do precedente, o obiter
dictum e a ratio decidendi. Isso porque, enquanto essa corresponde aos funda-
mentos definitivos utilizados pelo julgador para decidir a demanda, aquele
consiste nos aspectos marginais ao argumento geral, observa¢des ao caso con-
creto em si que nio se incorporam a tese que sera aplicada em casos futuros®.

Desse modo, a fracio de um precedente que deve ser observada e analisa-
da para fins de efeito vinculativo é a sua parte essencial, a ratio decidendi”’, nio
apresentando for¢a de vinculagio a parte periférica da decisio, o obiter dictum?®®.

Sio igualmente de significativa importdncia para esclarecimento se-
méntico os dispositivos de supera¢io que existem entre os precedentes. Ora,
se Direito e sociedade transformam-se mutuamente num processo constan-
te e incessavel, é natural e certo que em algum momento a vinculagiao da
resolucio de lides no presente em relagio ao pretérito passara a apresentar
incompatibilidades e a exigir atualizacdes tedrico-jurisprudenciais®®. E aqui

# “A forga do precedente ¢ demonstrada com clareza no caso de seu afastamento, mas pode também ser reco-

nhecida no caso em que o precedente ¢ seguido. O fato de [0 ato de] seguir o precedente ndo ser normalmente
combinado com uma argumentagao substancial — enquanto o ato que dele desvia ¢ — demonstra que os prece-
dentes tem uma forga juridica propria.” (ALEXY, Robert, e DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic
of Germany, 1997, apud BUSTAMANTE. Teoria do precedente judicial..., op.cit., p. 310.)

“Mas nem mesmo na Inglaterra, ber¢o do common /aw, toda decisdo tera efeito vinculante. Quando se
vai analisar a aplicabilidade de um precedente a um litigio presente, ¢ indispensavel observar sua forga

25

(authority), a qual pode ser obrigatoria (binding ou constraining) ou meramente persuasiva (persuasive
ou advisory)” (FOGACA, Mateus Vargas. Sistema de Precedentes Judiciais Obrigatorios e a Flexibili-
dade do Direito no Novo Codigo De Processo Civil. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n. 66,
pp. 509 - 533. Belo Horizonte, 2015. Disponivel em: <https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/
revista/article/viewFile/1726/1641> Acesso em: 10/11/2018.)

Tucci. José Rogério Cruz. Precedente judicial como fonte de Direito. Sdo Paulo: RT.2004. p. 175
Nesse sentido, Bustamante aduz que “Precedentes judiciais sdo, como enunciados legislativos, textos
dotados de autoridade que carecem de interpretagio. E trabalho do aplicador do Direito extrair a ratio
decidendi — o elemento vinculante — do caso a ser utilizado como paradigma”. (BUSTAMANTE. Teoria

26

27

do precedente judicial..., op.cit., p. 259.)

2 Nesse sentido ver: DIDIER, Fredie Jr. Curso de Direito Processual Civil. Volume 2. 7* Edigdo. Salva-
dor: 2012. p 385-389

¥ LEGALE, Siddharta. Superprecedentes. Revista Direito GV, v. 12, n. 3, pp. 810-845. Sio Paulo, 2016.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S1808-24322016000300810
&Ing=pt&nrm=iso> Acesso em: 10/11/2018.
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que entram em cena os conceitos de overruling overriding transformation,
distinguishing, e signaling.

O distinguishing surge quando, ao se comparar as rationes decidendi de um
caso atual e de outro do passado, em relacio ao qual pretende-se promover
subordinacio, sio constatadas divergéncias. Ou seja, trata-se de uma analise
pelo juiz em busca de como ird promover uma adaptacio entre os casos e se
isso sera feito de maneira restritiva ou supletiva®.

Em contrapartida, a overruling® consiste na supressdo da aplicagio™ de
um precedente® pela supera¢io daquele entendimento, a qual, segundo Rober-
to Miglio*, deve ser demonstrada a partir de minuciosamente exposi¢io das
razdes pelas quais a ratio decidendi do precedente anterior ndo mais devem ser

“Assim, percebendo o magistrado que ha distin¢do entre o caso em analise e aquele que ensejou o
precedente, pode restringi-lo, dando uma interpretagao restritiva, por entender que as peculiaridades do
caso concreto impedem a aplicagdo da tese juridica consagrada no precedente, julgando o caso concreto
livremente. Ha, nessa hipotese, restrictive distinguishing. De igual modo, mesmo percebendo que no
caso concreto ha peculiaridades em relagao aos casos anteriores, pode o magistrado estender a hipdtese
sub judice a mesma solugdo conferida aos casos anteriores, por lhe entender aplicavel. Ha, nessa hipo-
tese, ampliative distinghishing.” (LOURENCO, Haroldo. Precedente Judicial como Fonte do Direito:
algumas consideragoes sob a otica do novo CPC. Temas Atuais de Processo Civil, v. 1, n. 6, dez. 2011.
Disponivel em: <http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/edicoes-anteriores/53-v1-n-6-dezembro-
de-2011-/166-precedente-judicial-como-fonte-do-direito-algumas-consideracoes-sob-a-oticado-novo-
cpe> Acesso em: 10/11/2018.)

Ainda merecem destaque as figuras da signaling e da transformation, por fim, as quais podem ser con-
siderados meios-termos entre o distinguishing e a overruling. A primeira consiste na sinalizagdo de
futura overruling: o juiz ainda realiza a vinculagdo a precedente, contudo deixa a ressalva de que ha
necessidade de atualiza¢des na decisdo paradigma invocada. Por outro lado, na transformation, o juizo
ndo realiza o overrruling, nem o distinguishing do caso sob julgamento, mais uma transformagéo ou a
reconfiguragio do precedente sem revoga-lo. (MIESSA, Elisson. Nova realidade: teoria dos precedentes
e sua incidéncia no processo do trabalho. Revista eletrénica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 9
Regido, Curitiba, PR, v. 5, n. 49, p. 9-57, abr. 2016. Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/han-
dle/1939/87597> Acesso em: 10/11/2018) e (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 343)

Perceba que aquelas decisdes em que ha a ressalva de ponto de vista ndo podem ser consideradas nem
overruling nem signaling, porquanto ndo possuam for¢a do colegiado: “(...) algumas expectativas nor-
mativas sdo comandos que recomendam observagdo nos casos futuros iguais, mas nio obrigam, nem
tampouco vinculam a todos, com proibi¢ao de desvio. Nessa categoria, encontram-se as decisdes de
primeira instancia e dos tribunais inferiores, que ndo tém competéncia para estabelecer, em carater final,
uma expectativa legitima obrigatdria.” (DERZI. Modificagées da jurisprudéncia..., op.cit., p. 248.).

Os dispositivos da overruling e da overriding, por sua vez, consistem na supressao da aplicagdo de pre-
cedentes judiciais- supressao total no caso da primeira e parcial no caso da segunda. Sio atos, portanto,
submetidos a critérios mais rigidos de fundamentagio. E necessario que sejam comprovados, por parte
de quem decide, que ha boa-fé e necessidade na mudanga de paradigma realizada, o que ¢ completa-
mente razoavel, uma vez que modifica¢des de seguimento de precedentes feitas de maneira desenfreada
extinguiriam a seguranga e a previsibilidade do sistema juridico, o que seria caodtico. (DIDIER, Fredie
Jr. Curso de Direito Processual Civil. Volume 2. 7* Edigdo. Salvador: 2012. p 405-408)

MIGLIO, Roberto. A importancia do precedente administrativo na resolu¢do de conflitos pelo Fisco.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n.68, jan/jun. 2016, Belo Horizonte. p. 657-684.
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aplicadas. Inclusive, ressalta-se que a superagio de um entendimento se apoia
na fidelidade do intérprete as normas em sentido estrito, bem como pode ser
considerado um resultado esperado do direito, dada as constantes alteracoes
que a legislagdo, os costumes e os principios sofrem com o passar dos anos™.

Ademais, é possivel, conforme destaca Bustamente, ao analisar o orde-
namento dos Estados Unidos*, Inglaterra’’ e Alemanha®, que o overruling
possua efeitos prospectivos, como forma de proteger aqueles jurisdicionados
que se pautaram no antigo precedente.

Fogaca faz uma observagio de consideravel pertinéncia, ao afirmar que
“stimula”, “decisio judicial” e “jurisprudéncia” sio frequentemente empre-
gadas, de maneira errénea, como sinénimos de “precedente judicial”, por
exemplo. Os precedentes sdo, de fato, decisdes, porém apresentam relevan-
cia transcendente ao caso concreto e tratam sobre questio de direito, ndo se
limitando a fazer simples referéncia a norma legal ou a meramente invocar
um precedente. Decisdes que nio apresentam esses atributos nio podem ser
consideradas precedentes®.

Do mesmo modo, nio hi necessariamente identidade semAintica en-
tre “jurisprudéncia” e “precedente”, existindo uma diferenca de carater
quantitativo entre os dois termos: para uma decisio-precedente constituir
jurisprudéncia, ela deve se repetir mais vezes, configurando constincia e

* Roberto Miglio cita Wesley Smith para demonstrar que o juizo, embora deva observar os precedentes,

deve, primeiramente, amparar-se na correta interpretacao legal: “A judge is therefore bound to apply the
law, not another judge’s determination of it, to declare the true principle, not a corruption of it founded
upon error; to find and expound the genuine of the realm, not someone else’s opinion as to what that
custom might be. (...) The law, unchanging and unchangeable in essential content, is formally indepen-
dent of its judicial expression.” (WESLEY-SMITH, Peter. Theories of adjudication and the status of
stare decisis. In: GOLDSTEIN, L. (org.) Precedent in Law. Oxford, Clarendon. p. 79. Apud MIGLIO,
Roberto. A importancia do precedente administrativo na resolu¢ao de conflitos pelo Fisco. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, 1n.68, jan/jun. 2016, Belo Horizonte. p. 657-684.)
¥ No sistema americano, ¢ utilizado o instituto do prospective overruling em que o juiz prevé a superagio
do precedente como marco temporal para a aplicagdo da nova orientagdo. Ainda, para decisdes de maior
impacto, permite-se a prospective prospective overruling que ocorre com o estabelecimento de uma data
futura para aplicagdo da regra judicial inovadora. (BUSTAMANTE. Teoria do precedente judicial...,
op.cit., p. 419-421)
7 Bustamente, analisando uma decisdo da House of Lords que afirmava a necessidade de rigidez e segu-
ranga juridica na mudanca de jurisprudéncia, destaca: “Esse pronunciamento, embora ndo tenha aplicado
a técnica do prospective overruling no caso em tela, fixou o principio de que ele ¢ plenamente compati-
vel com o direito do Reino Unido” (BUSTAMANTE. Teoria do precedente judicial..., op.cit., p. 431)
Na Alemanha, a técnica do prospective overruling nao ¢ tao disseminada nos principais Tribunais, mas,
conforme destaca Bustamente, tal fato ndo implica em dizer que o jurisdicionado ficara abandonado
na virada de jurisprudéncia: “Embora nao haja uma doutrina clara da Corte Constitucional acerca do

38

tema, o fato ¢ que em casos isolados os principios da protegdo da confianga e da boa-fé sdo considerados

suficientes para conferir uma prote¢do - ainda que em casos individuais — a mudanca de orientacao juris-

prudencial no Direito Alemao”. (BUSTAMANTE. Teoria do precedente judicial..., op.cit., p. 434-436)
¥ FOGACA, Mateus Vargas. Op cit.
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uniformidade. Com relagdo as simulas, por fim, a diferenca de significado
reside no fato de que essas sdo resumos de teses componentes da jurispru-
déncia especifica sobre determinada matéria, sobre a qual ocorreu notavel
discussdo pretérita.

4. DA UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA
ADMINISTRATIVA E A EFICACIA VINCULANTE DOS
PRECEDENTES NA LINDB

A par das questdes acerca dos efeitos da LINDB sobre a motivagio
fiscal, outra questdo a ser abordada refere-se & gestao e aplicagdo dos prece-
dentes ou jurisprudéncia administrativa, com o fim de se alcangar seguranca
juridica e unicidade de critérios nas decisdes administrativas. A matéria esta
veiculada no art. 24 da LINDB, que determina ao administrador, quando
proceder a revisio quanto a validade de ato, contrato, ajuste ou norma, a
observincia da orienta¢io jurisprudencial vigente a época da produgio do
referido ato. Confira-se:

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, guanto a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produgdo jd
se houwver completado levard em conta as orientagoes gerais da época, sendo vedado que,
com base em mudanga posterior de orientagdo geral, se declarem invdlidas situagies
plenamente constituidas.

Pardgrafo tinico. Consideram-se orientagoes gerais as interpretagies e especificacoes con-
tidas em atos pitblicos de cardter geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa
majoritdria, ¢ ainda as adotadas por prdtica administrativa reiterada e de amplo
conbecimento pitblico.

O art. 24 da LINDB pode ser considerado a pedra de toque da novel le-
gislagdo, pois anuncia o dever de uniformidade e unicidade da jurisprudéncia,
garantindo seguranca ao sujeito abrangido pela decisdo, por meio da manuten-
¢ao das relagdes juridicas ja perfectibilizadas e vedagio de invalidag¢io de atos
pretéritos fundados em entendimento ou precedente pretérito.

Nio obstante a resisténcia do CARF em reconhecer a aplica¢io do alu-
dido art. 24 ao Processo Administrativo Fiscal (PAF) - conforme se vera mais
adiante - a legislagdo especifica de regéncia ja prevé a necessidade de uniformi-
zagdo da jurisprudéncia e a unicidade de critérios a serem adotados pela Ad-
ministragdo. Veja-se que o CPC/2015, de aplicacio subsidiaria ao PAF, possui
previsdo em seus arts. 926 e 927 para que os tribunais e juizes de primeira ins-
tincia mantenham jurisprudéncia integra, estavel e coerente, orientacio que
deve ser seguida também no dmbito administrativo, inclusive para orientar a
aplicagdo do referido art. 24 da LINDB. Nesse sentido:



908 RAFHAEL FRATTARI / VALTER LoBATO (COORDS.)

Por disposicio expressa do art. 927 do NCPC, a observincia dos precedentes é obri-
gatoria aos juizes de primeira instdncia e aos tribunais, que devem considerar para
a formagdo da motivagio - construgdo das razoes que o levaram a decidir - entendi-
mentos consagrados em decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade, os enunciados de simula vinculante, os acordaos em incidente
de assungdo de competéncia ou resolugdo de demandas repetitivas em recurso extraordi-
ndrio ou especial, enunciados de Stimulas do STF em matéria constitucional e do STJ
em matéria infraconstitucional, além de orientagoes do plendrio e érgao especial a que
estiverem vinculados.

As referidas normas limitam de maneira significativa o processo de construgdo de sen-
tido conduzido pelos julgadores, atrelando-os a determinado entendimento fixado como
dominante pelos tribunais superiores.

Com esta medida, busca-se homogeneizar as solugoes possiveis no sistema para casos se-
melhantes. Diante da subsidiariedade e supletividade “cogente” das normas processuais
civis em relagio ao processo administrativo tributdrio, defende-se que a disposicio do
art. 927 do NCPC também deve orientar a atividade dos julgadores administrativos,
que estdo adstritos a observar os entendimentos reconbecidos pelo sistema como domi-
nantes e aplica-los na solugio dos conflitos administrativos.”

O NCPC estabelece ampla diretriz que deve ser invocada para evitar ar-
bitrios do administrador/julgador quando da aplicagdo ou afastamento de
determinado entendimento ou precedente pretérito, que constitua o posicio-
namento do 6rgio judicante sobre determinada matéria. Doutra sorte, haveria
severos prejuizos tanto a atividade administrativa, oscilante e levada aos dis-
sabores de casuismos, assim do exercicio de sua fun¢iao, como aos direitos do
administrado, que pautado no entendimento anterior ja firmado pelo Poder
Puablico, é surpreendido com alteragio abrupta de jurisprudéncia.

Com efeito, a proibi¢ao da arbitrariedade é corolario do principio da
seguranca juridica e estabilidade, e se coloca lado a lado com diversos ou-
tros principios norteadores da atuagio da Administra¢io Publica, tais como
a protegio da confianca, boa-fé, proibi¢do de comportamento contraditorio
(venire contra factum proprium), entre outros.*! A proposito do tema, Professora
Misabel Derzi leciona sobre a necessidade de estabilidade sistémica do orde-
namento juridico, para atendimento das expectativas legitimas e protecio da
confianga, o que requer a valoriza¢do dos precedentes e a validacio de juris-
prudéncia ja consolidada. Confira-se:

Dentro da extrema mobilidade do mundo e da alta complexidade das sociedades de risco
contempordneas, o sistema juridico se presta a _fornecer estabilidade, se presta a acolber
as expectativas legitimamente criadas e, portanto, a proteger a confianga. Se assim nao
Jor, a ordem juridica confundir-se-d com os elementos do ambiente, sociais, econdmicos,

“ GOLCANVES; PINHEIRO. op.cit., p. 194
' GOMES, op. cit., p. 44.
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morais... enfim, fundirse-d com os demais sistemas e desaparecerd como instrumento
que possibilita a vida, o convivio e a tomada de decisoes assentadas em um minimo
de confianga. Por isso mesmo, alguns filbsofos contempordneos realcam o fato de que,
embora o sistema juridico seja hermenéutica e cognitivamente aberto, ele somente opera
fechado, e se reproduz a partir de si mesmo. O conbecimento juridico somente é possivel
a partir desse fechamento e exatamente em razdo dele, como que LUHMANN.

()

Sustentamos, nesta tese, postas determinadas condigoes objetivas, e nas hipoteses de modi-
ficagio de uma jurisprudéncia consolidada, a inafastabilidade da irretroatividade das
decisoes judiciais, a aplicabilidade da protegio e da boa fé, sob pena de destruir a _forca
dos precedentes e de ndo se conseguir criar a minima expectativa normativa. Afinal, é
o Estado- juiz irresponsivel em face da expectativa normativa por ele geradas*

Sob a ética do direito tributario, Ricardo Lobo Torres explica o princi-

pio da protegdo da confianga do contribuinte como uma ideia préoxima do
principio da boa-fé, que, em linhas gerais, significa que o Estado deve respeitar

a seguranca dos direitos fundamentais do contribuinte, agindo segundo a mo-
ralidade e a equidade.

O principio da protegio da confianga do contribuinte, construido principalmente pelo
Tribunal Constitucional da Alemanba, aproxima-se do principio da boa-f¢ e, como este,
ingressa no direito administrativo e no direito tributdrio. (...) Em linbas gerais, signi-
fica que o Estado deve respeitar a seguranga dos direitos fundamentais do contribuinte,
agindo segundo a moralidade ¢ a equidade. Aparece amalgamado aos principios da
legalidade, irretroatividade e proibigio de analogia. Mas também se consubstancia
em indimeros subprincipios e normas de protecio da expectativa do contribuinte, ¢ em
deveres da Administragdo, como sejam: irreversibilidade do lancamento por erro de
direito on de valoragio do fato, inalterabilidade do critério juridico de lan¢amento
e da resposta a consulta, irrevogabilidade das isengoes condicionadas a encargos, do
beneficidrio, dever de assisténcia ao contribuinte e exclusio ou limitagio de multas. *

No mesmo sentido, dispde Marcus Livio Gomes:

A seguranga juridica incide na estrutura e na dindmica de funcionamento do Direito
como justia procedimental, enquanto a igualdade forma a parte da justica material. E um
principio que se refere aos Orgdos que criam as normas e os procedimentos e 4 dindmica da
inlerpretagio e aplicagio do ordenamento juridico, o que explica sua natureza controladora.
()

O principio da seguranga juridica, dotado de eficicia normativa, vincula a Administra-
¢do e os tribunais. Reveste um conteddo material de exigéncia de previsibilidade, certeza

42

43

DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no Direito Tributario. 1* Edi¢do. Sdo
Paulo: Editora Noeses, 2009, p. 316

Cf. RICARDO LOBO TORRES. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario, Rio de
Janeiro: Renovar, 2055. V. II p. 570-571.
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e calculabilidade por parte dos cidaddos quanto aos efeitos juridicos de seus atos que gera
uma expectativa a mais precisa possivel de seus direitos e deveres - seguranga objetiva.

Ndo obstante, essa previsibilidade 5o terd sentido enquanto se refletir na vontade subje-
trva do obrigado tributdrio, o que se coaduna com a ideia de protegio da confianga ou
expectativa do ordenamento - seguranga subjetiva.*

Ademais, na seara administrativa o art. 62 do Regimento Interno do
CAREF (Portaria MF n® 343/2015), em compasso com a sistematica prevista
nos arts. 926 e 927 do CPC/2015, ja possui previsdo para que julgadores admi-
nistrativos observem precedentes ou jurisprudéncia judicial consolidada, com
eficicia vinculante, firmada pelos tribunais superiores em sede de repercussio
geral ou recurso repetitivo.

Nesse sentido, tendo em vista a aplicagdo subsidiaria do NCPC ao PAF,
assim como em razio da necessaria unicidade e coeréncia nas decisdes e ju-
risprudéncia administrativa, para prote¢io da confian¢a do administrado, a
nova logica Cédex processual para observancia e manutengio dos precedentes,
ja internalizada no aludido art. 62 do RICAREF, deve ser observada também na
esfera administrativa.

Esta postura colabora com a promogio da estabilidade, unidade, mas principalmente,
da coeréncia entre as solugoes de conflitos produzidos na Administragio Piblica e no
Poder Judicidrio. Trata-se de interiorizar, no processo administrativo tributdrio, a
nova légica de precedentes trazida pelo Novo Cédigo de Processo Civil.

A aplicagio desta nova sistemdtica de uniformizagio de entendimentos visa evitar
rompimentos coma expectativa legitima dos contribuintes, tais como, tomando como
base a experiéncia do processo administrativo tributdrio federal as flutuagoes da juris-
prudéncia do CARF em relagio a caracterizagio de simulagdo/frande (estabilidade),
os diferentes entendimentos entre cdmaras sobre desmutualizagio (unidade), on a dife-
renga entre o entendimento do judicidrio e do 6rgdo administrativo sobre a exclusio do

ICMS da base de cilculo do PIS e da COFINS (coeréncia).”

Em verdade, esse parece ser o objetivo maior do art. 24 da LINDB: esta-
belecer a regra geral de eficacia vinculante dos atos/decisdes e normas adminis-
trativas (incluidas decisdes em precedentes), com vistas a garantir a seguranga
juridica e prote¢io do administrado em relagio & interpretagido e aplicagio de
determinada lei ou norma.

Vale destacar que o artigo 24 da LINDB nio estipula a imutabilidade
das decisdes administrativas; antes, determina que sejam proferidas em ob-
servancia as orientagies gerais da época em que externado o ato, o processo ou

“  GOMES, op. cit., p. 41-42.
GONCALVES; PINHEIRO, op. cit., pp. 195-196.



30 anos DA ConsTITUICAO FEDERAL DE 1988: UMA NOVA ERA NA TRIBUTAGAO? 911

a norma administrativa anterior, assim como previne que eventual alteragio
de entendimento ou orientacio implique a invalidagdo de situagdo pretérita
plenamente constituida.

Nessa toada, tal qual ocorre em relagio a observincia dos precedentes ju-
diciais, firmados em sede de repercussio geral e recursos repetitivos (art. 62 do
RICARE), entende-se que a aplicagio de determinado precedente administrativo
devera se dar conforme as balizas objetivas fixadas pelo art. 489, § 1°, Ve VI,
do CPC/2015, cuja aplicagdo subsidiaria ao PAF podera aquiescer a decisio do
administrador aos pardmetros de interpretagdo e aplicagio do direito publico.

Portanto, em leitura as orientagdes do referido art. 24 da LINDB e bali-
zados nas orientagdes constantes do art. 489, § 1%, V e VI, do CPC/2015, assim
como na teoria dos precedentes, entende-se que o administrador, ao profe-
rir decisio em processo administrativo, deverd observar a jurisprudéncia ou
orienta¢do majoritaria sobre o tema, podendo assim optar por (1) aplicar deter-
minado precedente, mediante identifica¢do dos fundamentos determinantes e
demonstracio de sua adequagdo ao caso concreto; ox (i1) negar aplicagio de
precedente invocado pela parte, a0 que sera necessario demonstrar a existéncia
de distin¢do no caso em julgamento ou ainda a superacio do entendimento
anteriormente adotado.

Quanto a observancia de orientacdo geral do 6rgao administrativo, isto
é, da interpretacio ou especificagio contidas em atos piblicos de cardter ge-
ral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritdria, tal como
preconizado no art. 24 da LINDB, tém-se que a aplicagio de determinado
precedente ao caso concreto considerado requer a identificacio de seus funda-
mentos determinantes, isto €, da sua ratio decidends, para entio se promover a
aplicacio dos referidos fundamentos no caso concreto.

E que, em se tratando de orientacio geral firmada em precedente, neces-
sario identificar as razdes de decidir que constituam o elemento essencial do
julgado, dotado de eficicia vinculante, capaz de ser reproduzido em decisdes
posteriores. Necessario pontuar que a ratio decidendi somente tera valor ou efi-
cacia vinculante como “precedente” caso exprima regra de aplica¢io universal
e objetiva em caso concreto futuro, mediante processo de subsuncio.”

Assim, reconhecida a ratio decidendi da orientagao jurisprudencial majo-
ritaria ou precedente invocado pela parte, deverd o julgador administrativo
promover sua aplicagio, demonstrando assim “gue o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos™ (art. 489, § 1°,V, do CPC/2015).

Noutro plano, acaso o administrador busque negar aplicagio de prece-
dente invocado, devera demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento

46

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial : a justifucagdo e a aplicagdo de
regras jurisprudenciais. — Sdo Paulo : Noeses, 2012, p. 468.
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ou a superagdo de entendimento (art. 489, § 1%, VI, do CPC/2015). Assim, pri-
meiramente sobre a distin¢io entre o precedente invocado pela parte e o caso

posto em julgamento, trata-se de técnica que permite demonstrar que a ratio
decidendi ou a orientagdo jurisprudencial invocada nido se amolda ou subsome
aos fatos postos a analise. Nesse sentido:

Distinguir é o que permite que um precedente continue sendo respeitado mas deixe de ser
aplicado em certo caso. “Distinguir entre casos é primordialmente uma questdo de de-
monstrar as diferencas factuais entre eles - de demonstrar que a ratio de um precedente
ndo se aplica ao caso em apreo. ” Nesse sentido, distinguir é argumentar que o caso
atual nio partilha de uma identidade relevante com o precedente. Na distingdo (distin-
guishing) se reconbece plenamente a autoridade (da ratio) de determinado precedente,
mas se argumenta que ndo se trata de um precedente aplicivel. Se trata, por exceléncia,
de um argumento de isonomia. “Ao contrdrio do que ocorreu na superagio [...J, o ato
de distinguir dois casos ndo interfere com a ratio do caso anterior, que é considerada
apenas “irrelevante” para o novo caso, em razdo de alguma diferenca factual. Nesse
sentido, em um sentido estrito do termo, a distingdo ndo é uma forma de desrespeito
(departure) ao precedente.”’

Por fim, sobre o conteudo do art. 24 da LINBD, nota-se regra especifica
dirigida ao administrador nas hipoteses em que haja alteracdo ou superagio
posterior da orientagdo geral ou jurisprudéncia administrativa: é vedado que,
com base na mudanca posterior de orientagdo geral, se declarem invalidas
situacOes plenamente constituidas.

Sobre a possibilidade de mudanga de entendimento jurisprudencial acerca de mesma
norma ou pardmetro legislativo, é de se evidenciar ligdo de Aliomar Baleeiro e Misabel
Derzi, segundo os quais o direito é modificado quando o julgador em processo administra-
tivo ou _judicial atribui novo sentido a norma anterior, que permita superar o anterior:

O direito pode ser modificado por meio de atos administrativos e judiciais
que, sem produzirem novo enunciado linguistico, atribuem a lei antiga sentido
diverso, inovando o seu objeto, a norma que ela significa. Assim, sem que o Po-
der Legislativo tenha editado lei nova, norma nova pode aflorar dela®.

Trata-se de hipotese especifica em que o julgador competente para ana-
lisar decisio ou precedente pretérito, entende pela superagio ou ab-rogagio
de precedente anteriormente aplicado a uma situagdo concreta (overruling),
que poderia, em tese, ser aplicada ao caso analisado. Sobre o tema leciona
Bustamante:

4 GLEZER, op. cit., p. 11.
“#  BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 12
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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O que diferencia o overruling e o torna especialmente relevante é que ele nio se refere a
um simples problema de aplicagio do precedente judicial 0 ndo se contenta com a ndo-
-ocorréncia de suas consequéncias no caso concreto -, mas vai bem além disso, ja que repre-
senta uma ab-rogagio da propria norma adscrita aceita como precedente. O overruling
apresenta-se como o resultado de um discurso de justificagio em que resulta infirmada a
propria validade da regra antes visualizada como correta. Por isso, as razoes que o justi-
ficam devem ser ainda mais fortes que as que seriam suficientes para o distinguish (seja a
interpretagdo restritiva ou a redugio teleologica do precedente judicial).”’

Assim, resta apenas pontuar que, conforme previsio do art. 24 da LINDB,
é justamente nas hipoteses de mudanga posterior ou superagio de orientagio
geram firmada em jurisprudéncia administrativa (overruling), sera possivel afir-
mar a validade das situagdes plenamente constituidas na vigéncia da jurispru-
déncia ou entendimento anterior, como garantia de seguranga juridica e pro-
tecdo da confianca do administrado, que pautou suas operagdes e atividades
em obediéncia a orientaciao da autoridade administrativa.

Em suma, a orientagdo prevista no art. 24 da LINDB nio é, de fato, ino-
vadora, porquanto apenas densifica orientagdes gerais ja firmadas no dmbito
da legislacio correlata, mais especificamente no NCPC, de aplica¢do subsidia-
ria ao processo administrativo. Ou seja, embora se tenha positivado coman-
do normativo do art. 24 da LINDB, direcionado ao administrador para que
proceda a motivagio e a fundamentagio de suas decisdes de modo coerente e
coeso com manifestagio anteriores e sempre em atencio a seguranga juridica,
tal procedimento ja encontra guarida na legislacio, seja por meio de constru-
¢io principioldgica, seja mediante aplicagio subsidiaria do NCPC.

5. DA AUSENCIA DE INOVACAO NA LINDB

Por outro lado, é antiga a orientagio legal que proibe aplicagio reatroa-
tiva de entendimentos jurisprudenciais, principalmente quando se revelarem
mais gravosos para os contribuintes. Tal vedagio é consagrada de forma taxa-
tiva pelo artigo 2° da Lei n° 9.784/1999 (Regula o processo administrativo no
dmbito da Administragdo Publica Federa), que sujeita a Administragio Publica
a observancia da Seguranga Juridica e ainda proibe aplicagio retroativa de
nova interpretacio:

Art. 2° A Administragio Piblica obedecerd, dentre outros, aos principios da lega-
lidade, finalidade, motivagio, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse piblico e eficiéncia.

Pardgrafo éinico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

# BUSTAMANTE, op. cit., p. 388.
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XIII - interpretagio da norma administrativa da _forma que melhor garanta o atendi-
mento do fim piblico a que se dirige, vedada aplicagio retroativa de nova interpretagio.”

Nessa linha, as disposi¢des de interpretacio da norma administrativa (ju-
risprudéncia) autolimitam a prépria administragio ptblica, na medida que
esta exterioriza o seu critério e cria uma orientagdo para a conduta do contri-
buinte. Isso impossibilitard o 6rgao julgador administrativo adotar um novo
critério quando o contribuinte tiver se baseado na orientagio emanada do 6r-
gdo julgador administrativo, a Cimara Superior de Recursos Fiscais do CARF.

Ademais, o Cédigo Tributario Nacional ainda tutela no seu artigo 100,
paragrafo unico, o principio da seguranga juridica. Isso porque o mencionado
artigo exclui a imposi¢ao de penalidades, a cobranga de juros de mora e a atua-
lizacio do valor monetario da base de calculo do tributo em caso de inovacao
nas normas complementares das leis, estando incluidas dentre elas as decisoes
dos 6rgaos de jurisdi¢io administrativa, a que a lei atribua eficicia normativa.

Sob o aspecto temporal, os atos administrativos, aqui incluidas as decisdes
dos 6rgaos de jurisdigio administrativa - independente do carater normativo
- devem respeitar o principio da irretroatividade das normas tendo em vista a
inteligéncia da lei aplicada ao caso concreto, que se cristalizou por meio da coisa
julgada ou de decisdo reiterada da Cimara Superior de Recursos Fiscais.

Nio temos dtvida em afirmar que o artigo 100 do Codigo Tributario
Nacional ainda é muito timido porque permanece sendo devido a cobranga
do tributo em caso de mudanca na interpretacio da legislacio federal. En-
tretanto, trata-se de importante comando legal prestigiando o principio da
irretroatividade.

De outro lado, o artigo 144 do Cbdigo Tributario Nacional é amplo e
prestigia o principio da irretroatividade ao determinar que o langamento deve
reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagio e rege-se pela lei
entdo vigente, ainda que posteriormente modificada.

Como ja realgamos, a jurisprudéncia tem papel relevante e norteador
para concretiza¢io das leis. Dessa forma, parece-nos, portanto, inteiramente
aplicavel a jurisprudéncia majoritiria vigente a data dos fatos imponiveis, a fa-
vor do contribuinte. Limongi Fran¢a®, em 1970, em um curso de preparagio a
magistratura e a0 ministério publico ja destacava que a jurisprudéncia pacifica
adquire verdadeiro carater de preceito geral.

Observe que a expressdo jurisprudéncia majoritaria apenas implica em
afirmar que aceitagio deve ser comum (abranger o consenso daqueles aos quais

* FRANCA, Rubens Limongi. Da Jurisprudéncia como Direito Positivo. /n Revista da Faculdade de Di-

reito, Universidade de Sao Paulo, 1971. Disponivel em: <www.revistas.usp.br>. Acesso em 13/11/2018.
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é dirigida) e a acolhida deve ser reiterada (que venha sendo reiterada por um
tempo consideravel). Assim, se a jurisprudéncia € a concretizagio da lei, o
langamento fiscal reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador sob pena de
grave violacio ao principio da seguranga juridica.

Outro artigo que densifica o principio da seguranca juridica e o princi-
pio da irretroatividade administrativa é o artigo 146 do Coédigo Tributario
Nacional. O artigo em comento refor¢a a imutabilidade do lancamento e
tem relacdo direta com previsibilidade e a seguranca juridica. Alerta Misabel
Derzi que o ideal, por razdes de seguranca e equidade, é uma aplicagio ampla
do comando normativo estabelecido no artigo 146 (e nio apenas quando ja
efetuado o langamento). °!

A professora mineira, citando Tipke, destaca ser um erro muito grave
limitar o principio da irretroatividade as leis. Leciona Misabel Derzi:

“Como ji realgamos, o principio da irretroatividade (do Direito) ndo deve ser limitado
as lezs, mas estendido ds normas e atos administrativos ou judiciais. O que vale para o
legislador precisa valer para a Administragio e os Tribunais. O que significa que a Admi-
nistragio e o Poder Judicidrio ndo podem tratar os casos que estdo no passado de modo a
desviarem da prdtica até entdo utilizada, e na qual o contribuinte tinha confiado. Exata-
mente por tais razoes, 0 CTIN atenua os efeitos bruscos da mudanga de critérios por parte
da Administragdo, quer no artigo 146, quer no artigo 100, ao estabelecer a observincia
dos atos normativos das autoridades administrativas, das decisoes de seus orgdos e das
prdticas administrativas reiteradas exclui a imposigio de penalidades, a cobranga de juros
de mora e a atualizagio do valor monetdrio da base de cilculo do tributo.”™?

Nessa toada, o paragrafo unico do artigo 100 do CTN exclui a possibili-
dade da imposi¢io das penalidades se o contribuinte vinha se orientado pela
jurisprudéncia dominante que depois foi alterada. O artigo 146 do CTN vai
muito além e determina que se ja tiver havido notificagdo do sujeito passivo,
a Administracio ndo podera efetuar um novo langamento.

Como ja observamos acima, a expressio lei deve ter um alcance amplo,
para também significar a inteligéncia da lei em determinado momento, atrain-
do assim os atos que a ela se conformam. Exatamente nesse sentido decidiu o
Supremo Tribunal Federal ao determinar a aplicacio do entendimento juris-
prudencial que era acolhido pela 1* Se¢io do STJ no momento do ajuizamento
do uma agido de repeti¢io de indébito, tendo como marco inicial da prescri¢io
a data da declaragio de inconstitucionalidade pelo STF no controle concentra-
do ou da edi¢io da resolucio do Senado Federal:

' BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 12
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 1214.

2 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 12
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 1214
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Segundo agravo regimental em recurso extraordindrio com agravo. Repetigio ou com-
pensagdo do indébito de tributo declarado inconstitucional. Prazo prescricional. Termo
inicial. Marcos jurigenos para contagem do prazo prescricional. Legislagio infracons-
titucional. Afronta reflexa. Seguranga juridica. Auséncia de inércia. Regra de adap-
tagdo. Possibilidade de aplicagio. 1. Os marcos jurigenos para a contagem do prazo
prescricional do direito do contribuinte estdo dispostos no Cédigo Tributdrio Nacional.
A jurisprudéncia da Corte, ha muito, pacificon o entendimento de que a questdo en-
volvendo o termo inicial para a contagem do prazo prescricional para a repeticio de
indébito referente a tributo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
¢ de natureza infraconstitucional, ndo ensejando a abertura da via extraordindria. 2.
Estando um direito sujeito a exercicio em determinado prazo, seja mediante requeri-
mento administrativo ou, se necessdrio, ajuizamento de agdo judicial, urge reconbecer-se
eficdcia d iniciativa tempestiva tomada por seu litular nesse sentido, pois isso é resguar-
dado pela protegio a confianga. 3. Impossibilidade de aplicagio retroativa de nova
regra de contagem de prazo prescricional ds pretensoes jd ajuizadas e em curso, por for¢a
do primado da seguranga juridica. 4. Agravo regimental provido para, conhecendo-se
do agravo no recurso extraordindrio, dar-se provimento ao apelo extremo, a fim de se
restabelecer 0 acorddo do Tribunal Regional Federal da 2* Regido. (ARE 951533 AgR-
segundo, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Relator(a) p/ Acérddo: Min. DIAS
TOFFOLIL, Segunda Turma, julgado em 12/06/2018, ACORDAO ELETRONICO
DJe-227 DIVULG 24-10-2018 PUBLIC 25-10-2018 REPUBLICACAO: DJe-233
DIVULG 31-102018 PUBLIC 05-11-2018)

Assim, nada existe de novo na Lei n° 13.655/2018, mas apenas uma rea-
firmagio do principio da seguranca juridica, do artigo 2° da Lei n” 9.784/1999
(Lei do Processo Administrativo Federal) e dos artigos 100, 144 e 146 do Co-
digo Tributario Nacional.

6. DA NATUREZA DA LINDB E OS OBSTACULOS A SUA
APLICACAO AO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Em que pese a previsio expressa na LINDB, incluidos pela Lei n®
13.655/2018, no sentido de sua aplicabilidade a toda atividade administrativa,
judicial e controladora, caso se esteja diante de criagdo, interpretacio e aplicagio
de normas atinentes ao direito ptiblico, anota-se que determinacio de observan-
cia aos referidos dispositivos - em especial o art. 24 da LINDB - tém encontrado
resisténcia no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)

Em julgamento do PAF 19515.003515/2007-74, pela 2* Turma da Cima-
ra Superior do CARF, a Conselheira Relatora Maria Helena Cotta Cardozo
entendeu que a Lei n® 13.655/2018 ndo teria aplicabilidade a atividade judican-
te do Conselho, visto ser norma da aplicabilidade essencialmente administra-
tiva. Para embasar sua conclusio, argumentou que os dispositivos adicionados
a LINDB advieram de obra de dois professores Administrativistas, Carlos Ari
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Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, denominada “Contratagdes
Puablicas e Seu Controle”. A Relatora defendeu, ainda, que a norma nio pode-

ria ser aplicada em julgamento ja na sua fase final. Confira-se excerto do voto
da 1. conselheira relatora:

A lei em tela tratou da inclusio, no Decreto-Lei n® 4.657, de 1942 (Lei de Introdugio
as Normas do Direito Brasileiro - LINDB), dos artigos 20 a 30, tendentes a conferir
seguranga juridica d drea administrativa do Estado Brasileiro, com énfase nos contro-
les externo e interno. (...)

Como se pode constatar, os dispositivos ora tratados basearam-se na obra dos Pro-
Sfessores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, denominada
“Contratagoes Pitblicas e Seu Controle™, o que nio deixa margem de divida acerca
da natureza essencialmente administrativa dos novos dispositivos. Tampouco resta
divida acerca dos destinatdrios desses dispositivos, que sdo os administradores pibli-
cos e os orgdos de controle da Administragio Piblica, inclusive do Judicidrio. Com
efeito, em nenhum momento a lei em tela sinaliza que seria dirigida d atividade
Judicante administrativa, como é o caso do CARF. Quando muito a aplicacio desta
lei no CARF restringir-se-ia ds atividades essencialmente administrativas, afetas d
sua Secretaria-Executiva, quanto a eventuais contratos, convénios e atos congéneres,
inerentes ao préprio funcionamento do Orgio. (...)

Assim, ndo hd como admitirse o ato de pingar dispositivo da Lei n® 13.655, de 2018,
para, interpretando-o absolutamente fora de seu contexto, pretender-se aplica-lo a julga-
mento em andamento no CARE, ji na sua fase final. Muito menos se pode admitir
que, reconhecendo-se que a lei em comento ¢ dirigida essencialmente aos 6rgaos de con-
trole, no afi de aplica-la ao presente julgamento, se transmude a natureza da Cimara
Superior de Recuros Fiscais, para qualifici-la como “6rgdo de controle”, como se
o CARF tivesse a mesma atribuicio do TCU, da CGU ou do CADE.

Destarte, seja pela absoluta inaplicabilidade da Lei n° 13.655, de 2018, a atividade
judicante do CAREF, seja pela fase em que se encontra o julgamento do presente Recurso
Especial, ndo hd como sequer conhecer da questdo de ordem suscitada.

Na mesma linha, outra questdo relevante que vem sendo objeto de debate
no Conselho refere-se a possibilidade de aplicagdo do art. 24 da LINDB (efica-
cia vinculante dos precedentes) ao rito especifico do contencioso fiscal (leia-se
CAREF). A propésito do julgamento do Processo n® 13864.720171/2015-25,
a 3* Camara do CAREF se posicionou pela nio aplicabilidade do art. 24 da
LINDB no contexto de lancamento por homologagio, por entender que, ape-
sar de ele ser aplicavel ao CARF, somente seria cabivel nas hip6teses em que o
ato revisado tenha natureza administrativa, e nao particular, consoante excerto
de ementa abaixo:

QUESTAO DE ORDEM. LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO. ARTIGO
24 DA LINDB. APLICABILIDADE. A LINDB ¢ norma cdlida, vigente ¢ ¢ficaz,
cuja aplicacio depende, sobremaneira, da adequagio do caso concreto ds suas previsies
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normativas, cabendo ao CARF aplicid-la nos casos cabiveis. Entretanto, o art. 24 da
LINDB ndo se aplica no caso de revisdo de ato de particular, constitutivo do crédito
tributdrio, no contexto do lancamento por homologacio, por ser cabivel apenas nas
hipéteses em que o ato revisado tem natureza administrativa.

No mesmo sentido, merece destaque o posicionamento Rodrigo de Ma-
cedo e Burgos, Procurador da Fazenda Nacional, no periédico Valor Econé-
mico™, em que faz interpretagio do art. 24 da LINDB com foco especifico
em casos de lancamento fiscal. Para o Procurador, o artigo da LINDB nio se
adapta do caso do crédito tributario, visto que qualquer tentativa de realizar a
subsuncio dos atos do Processo Administrativo Fiscal (PAF) ao texto legal, de
maneira coerente e respeitando as demais normas do ordenamento, levaria a
situagdes absurdas, contrassensos e inclusive inconstitucionalidades.

Dentre os argumentos defendidos pelo Procurador, destacam-se: (i) o art.
24 da LINDB nio elevou implicitamente a jurisprudéncia majoritaria ao sta-
tus de decisio normativa, visto que tal depende de publica¢io para entrar em
vigor; (i1) norma geral (LINDB) nio se sobrepde a norma especial (caso de
anistia e multas fiscais, por exemplo, nos termos do art. 150, § 6° da Cons-
titui¢io); e (ii1) o art. 24 ndo seria um caso de modulagio de efeitos no caso
de alteragdo de jurisprudéncia, como no art. 927, § 3° do Cédigo de Processo
Civil. Em conclusio, o PGEN defende que o art. 24 da LINDB nio vincula a
autoridade administrativa a jurisprudéncia pretérita.

Sobre o tema, cita-se relatério em pesquisa realizada pela Fundacio Getu-
lio Vargas (Sio Paulo) intitulada “Nova Lei de Introducio as Normas do Di-
reito Brasileiro (LINDB): objetivando os principios estruturantes do direito”,
que gerou coldéquio com o mesmo nome. Em relatério®™ da pesquisa, Eurico
Marcos Diniz de Santi, na linha do ja exposta no presente artigo, afirma que a
LINDB nio teve por objetivo inovar, mas sim reafirmar os principios estrutu-
rantes do Estado de Direito, pelo que teria aplicabilidade imediata. Confira-se
excerto do relatério que externa posicionamento do autor:

Eurico Marcos Diniz de Santi (FGV Direito SP) demonstra como os principios estru-
turantes do Direito, e mais especificamente, do Direito Tributdrio - legalidade, irretroa-
tividade, ignaldade, transparéncia e seguranga juridica - previstos na EC 18/1963,
Codigo Tributdrio Nacional e Constituigio Federal foram distorcidos com a pritica
Juridicad. Entende que a nova LINDB surge para reiterar a necessidade da devida
aplicagio de tais principios pelas autoridades tributdrias, érgaos administrativos e
Judiciais, nas esferas federal, estaduais e municipais. Ademais, argumenta no sentido de
que a LINDB ¢ norma de aplicagio imediata, inclusive aos atos e processos em curso: os

> Disponivel em: https://www.valor.com.br/legislacao/5887025/0-artigo-24-da-lindb-e-o-carf (acesso:

09/10/2018, 18h)
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/relatorio-pesquisa-nef-fgv.pdf > (acesso: 10/10/2018, 10h).
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principios sistematizados jd sdo vigentes desde a edigdo da Emenda 18 e estdo conectados
com a ideia de Estado de Direito os principios estruturantes do direito

A despeito das criticas em relagdo a abrangéncia de conceitos elencados
na LINDB e sua aplicabilidade ou adequagio as especificidades do Processo
Administrativo Fiscal (PAF), Tércio Sampaio Ferraz Junior, no mesmo col6-
quio, afirmou que a Lei de Introdugio é essencialmente interpretativa e, de
certa forma expletiva e redundante, ao dispor sobre principios e valores ja
vigentes no ordenamento. Nesse sentir, o autor, ao dispor sobre o processo
decisorio, afirma que a Lei de Introdugio é propositalmente abrangente,
como que tibua para lidar com a nova realidade deciséria que requer o
julgador administrativo atue tendo em vista as consequéncias praticas de
sua decisdo, de forma justificada e motivada. Confira-se excerto que expde o
posicionamento do autor:

No processo de tomada de decisio, tem-se, de um lado, a motivagio e, de outro, con-
vicgdo. A motivagao, principio retomado pela lei em diversos pontos, é passivel a ser
reduzida a alguma forma de logica. Contudo, o mesmo ndo se aplica d convicgdo,
ponto em que a LINDB ndo consegue tratar. O que a tradi¢io juridica vem decidin-
do ¢ que na tomada de decisdo, o que conta é o dispositivo, e os novos artigos da lei
dizem que a motivagdo vincula quase quanto o dispositivo. Dessa forma, adentramos
em antiga discussdo do direito anglo-saxdnico quanto ao cerne da motivagio - ratio
legis on ratio decidendi. Em seguida, questiona o que, na motivagdo, constituiria a
ratio decidendi.

Em seguida, Ferraz Junior realiza andlise acerca da natureza juridica da Lei de
Introdugio as Normas do Direito Brasileiro. A questio estd em saber se podem ser
consideradas como normas expletivas”, responsdveis por fornecer maior expressio ao
que jé deveria ser aplicado, ou se também possuem cardter de normas das normas, com
certo grau de interpretagdo.

O art. 28 da nova LINDB, em sen ponto de vista, é mais do que uma lei interpreta-
tiva: cria uma responsabilidade. Conforme ensina, a tradigio do direito legalista é de
reforgar a responsabilidade condicional, que consiste em uma forma de se lidar com
a angistia deciséria. Mas ¢é sobre a responsabilidade finalista que trata a nova lei,
ainda que no Poder Judicidrio ndo apresente a for¢a que possui no Poder Legislativo,
por exemplo.

Nessa perspectiva, cita artigo de Niklas Lubmann, relativo a teoria da argumentagdo.
Seu cerne ¢ a alteragio palpdvel dos processos decisorios, que se deslocam de um olbar
para o passado tendo em vista o futuro para um olbar do futuro tendo em vista o
presente, realidade da qual decorre a preocupagio da Nova Lei de Introdugio com a
responsabilizagio e consequéncias praticas da decisdo dos agentes pitblicos. Na visdo do
sociélogo alemdo citado por Ferraz Janior , o apelo a generalidade e indeterminagio
- algo evidente no plano constitucional dos direito fundamentais - é a melhor forma
de lidar com a nova realidade decisoria. Assim, a generalidade da nova LINDB pode
ser a “tdbua de salvagdo”. Contudo, generalidade cria imponderabilidade, ¢ a questdio
serd como lidar com esta
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Nesse contexto, ao expor opinido sobre o tema e promover analise das

decisdes administrativas do CARF, o jurista Carlos Ari Sundfeld® - cujos
estudos e doutrina inspiraram a elabora¢io do Projeto de Lei n® 7.448/2017
que originou a nova Lei n® 13.655/2018 - afirmou que as manifestacdes do
Conselho no sentido de negar vigéncia a LINDB a atividade judicante do
CAREF sio tecnicamente incorretas. O autor é firme no sentido de que a Lei
de Introdugio, por suas caracteristicas intrinsecas, sempre foi marcada por
sua amplitude, nio havendo davida de que a regra deve incidir “sobre as leis
tributdrias, leis funcionais, leis sobre servigos piublicos, leis previdencidrias, enfim,
quaisquer leis”, justamente por se tratar de uma Lei de Introdugido, ou seja,
uma lei de sobre direito.

O autor sustenta ainda que, por se tratar de norma geral de interpretagio
e aplicagio do Direito, nunca houve incerteza quanto ao seu carater vinculan-
te e necessidade de observancia imediata, inclusive por parte dos julgadores
administrativo-tributarios. Além disso, nio faria sentido que normas gerais de
interpretagdo e aplicagdo de Direito vincule a atividade judicante do judicia-
rio, mas nio a judicante administrativa.

Assim é que, segundo o autor, a aplicabilidade dos novos artigos ao di-
reito publico em geral é confirmada pelo teor dos dispositivos, que de pronto
enumeram “zas esferas administrativa, controladora e judicial (...)”. Em suma, o
autor defende que “a lei estd a regular a criagio e a aplicagio de normas de direito
pitblico de competéncia primdria da administragdo, sujeita d atuagio secunddria do
controle externo e do Judicidrio.” Nesse contexto, é certo que o CARF, ao promo-
ver a aplicagdo e interpretagdo da legislagio administrativa tributaria, constitui
sujeito destinatario das disposi¢des da Lei n® 13.655/2018.

Assim, patente seria a inconsisténcia caso o poder judiciario fosse o unico
adstrito a observincia dos preceitos da Lei de Introdugio, quando a interpre-
tacio e aplicacio da legislagdo tributaria de competéncia primaria da adminis-
tracao, estando o Conselho Administrativo isento da observincia da LINDB
- o que, segundo o CAREF, se daria apenas em relacio aos novos arts. 20 a 30,
introduzidos pela Lei n® 13.655/2015.

Ademais, merece destaque, também, a relevante posi¢io de Floriano de
Azevedo Marques, professor da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo e um dos redatores do anteprojeto que levou a alteragio da LINDB, con-
soante entrevista sobre o tema veiculada pelo JOTA*. Segundo Professor do
Largo Sdo Francisco, a posi¢io do CARF de nio aplicar dispositivo da LINDB

> https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/lindb-direito-tributario-esta-sujeito-a-lei-de-introducao

-reformada-10082018
Presente em: https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/lindb-floriano-entrevista-carf-06082018
(acesso: 09/10/2018, 19h)
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(consoante citado no presente parecer) “é a coisa mais despropositada que ja
ouviu em relacao a Lei”.

Quando questionado quanto a aplicagdo do art. 24 da LINDB em casos
do CARF, em que se requer a aplicagdo da orienta¢io prevalecente a época, o
Professor destacou que é exatamente essa a inten¢ao da nova redagio da Lei
de Introducio. O Professor ressaltou, ainda, que “se alguém achar que é imune a
aplicagio das Leis de Instrugdo, este alguém estd dizendo que algum orgdo estd imune
a aplicagdo das regras do Direito”.

7. CONCLUSAO

Diante de toda o exposto, conclui-se que as alteracdes promovidas na
LINDB com a inclusdo do artigo 24, embora substantivas, porquanto positivam
o dever formal dirigido ao administrador publico, para que proceda a motiva-
¢do de suas decisdes conformes critérios especificos, tem por objetivo densificar
e materializar principios e valores ja insculpidos na legislagio de regéncia.

A despeito da controvérsia acerca da aplicabilidade dos preceitos norma-
tivos estabelecidos no artigo 24 da Lei n° 13.655/2018 as decisdes administrati-
vas, nio se pode considerar que os contribuintes estejam desassistidos frente as
intimeras oscilagdes de jurisprudéncia, uma vez que o principio da seguranga
juridica subjaz & norma em comento.
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