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1. Primeiras palavras

2015 foi marcado por dois fatos de grande relevancia para o cenério
processual tributario brasileiro — o novo Codigo de Processo Civil, com vigéncia
ajustada para marco de 2016, e a “crise” instalada em relacdo ao contencioso
administrativo federal, fruto de circunstancias que implicaram a temporaria desativacédo
do CARF e a subsequente tentativa de reorganizacdo do 6rgao.

A esses fatos, somam-se outros, tomados a priori como ordinarios
(infelizmente) e que permeiam a vida politica e econdmica nacional, implicativos de
sensivel debilitacdo das contas publicas.

A partir desses elementos (ou de sua combinacdo) — em especial os dois
primeiros, tomado o natural impacto que o terceiro traz —, possivel ndo sé tracar um
prognostico dos desafios que encontraremos, mas principalmente expor as
possibilidades (reais) de avango extraiveis da grande “janela de oportunidade” que nos

foi aberta.
2. Sobre 0 Cdédigo de Processo Civil de 2015

2.1. O novo Codigo tomado em perspectiva historica
O Cddigo de Processo Civil de 2015 pode e deve ser visto, antes de
qualquer coisa, como um fato, a ser compreendido em sua projecao historica.
Observado por esse angulo, ndo o tomaremos, aqui, em pontos isolados,

analisando esse ou aquele fragmento, notadamente para compara-lo com fragdes do
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diploma “velho” — ao proceder dessa forma, sem antes explorar aquel’outro aspecto,
corremos o risco de seguir invocando parametros antigos (e indesejados).

E inegavel, seguido esse rumo, que a nova lei constitui, em certa medida,
uma espécie de reagdo a praticas consolidadas sob o regime “velho”. Experimenta, por
isso, a condicao de fato-sintoma e, como tal, indica para a existéncia de um outro fato,
de tom patoldgico, a ser removido ndo propriamente pelo Cddigo, sendo pelos que véo
aplica-lo.

Ai estaria, insistimos, a razdo pela qual a tomada de diretrizes de
interpretacdo que governavam o Codigo “velho” talvez ndo seja a melhor pratica — ndo
pelo menos para quem pretende retirar do novo texto 0 maximo em termos de proveito
pratico.

Olhar para o “antigo” em tom critico (mas ndo ‘“destrutivo”) para
compreender o projeto definido pelo “novo”: esse deve ser, pensamos, o caminho a ser

seguido.

2.2. Instrumentalidade como meio de assegurar a efetividade do processo

O processo ndo € um fim em si mesmo. Eis a parémia — mais que conhecida
— que revela o sentido, em direito processual, do vocabulo instrumentalidade.

Ha&, pensamos, direta relacdo entre instrumentalidade e efetividade (assim
entendida a capacidade que ha de ter o Direito no sentido de transpor o mundo das
abstracOes teoricas, para tornar-se factualmente perceptivel).

Os conflitos de interesse — fato gerador da relacdo processual — assentam-se
no direito de fundo; € nesse plano, por sua vez, que as relagdes humanas séo tecidas.
Processo verdadeiramente instrumental € o que, mais do que falar de si mesmo, fala do
direito de fundo, enfrentando, por conseguinte, as relaces (ou fatos relacionais) aquele
acopladas.

Enfrentando-os (os fatos relacionais de tom material), 0 processo pavimenta
sua propria efetividade, a medida que se encaminha para o mundo real, para as coisas

vivas, tal como se apresentam na experiéncia factual.

2.3. Instrumentalidade e efetividade do Direito
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N&o é sO o processo que carrega, em si, a ideia de instrumentalidade: o
Direito (seja ele qual for, inclusive o tributario) é, em sua esséncia, instrumental.*

O Direito serve ao “social”, ao extrajuridico, ao real.? N&o é nele (tampouco
No processo), portanto, que se deposita a razdo de sua existéncia.

Quando se distancia do real, o Direito como que se perde em suas
abstracdes, deixa de ser compreendido por aqueles que seriam seus usuarios. E assim
também ocorre com o processo: quando se distancia do direito de fundo, ele se perde em
suas abstracdes; descredencia-se, por conseguinte, a mensagem dele emanada, o0 que
debilita as instituicdes, fazendo fracassar o Direito e o préprio Estado, base sobre a qual
o primeiro (o Direito) se assenta. Um circulo vicioso.

Falar em instrumentalidade (ndo sé do processo, sendo do préprio Direito,
inclusive o tributario) é recobrar (ou tentar recobrar) o Direito como elemento que

participa (ou deveria participar) da vida social.®

2.4. Instrumentalidade (e efetividade) no direito tributario: por que o “processo
tributario” pode e deve ser visto como o proprio “direito tributario”

O Direito Tributario, parte do todo, € igualmente instrumental: sua missao
ndo esta nele mesmo, sendo na realizacdo de uma peculiar conduta, a de pagar tributo.

N&o nos consideramos fiscalistas, mas o fato é que, embora ndo se limite
(normativamente falando) as regras-matrizes de incidéncia, o Direito Tributario so é
pragmaticamente relevante com o surgimento dessas normas — nas etapas anteriores da
cadeia de positivacao, sabe-se, o Direito Tributario é mera especulagéo; exemplo disso é
0 imposto sobre grandes fortunas.

Devemos aceitar, portanto, que o que chamamos de conflito tributario

expressa-se, pragmaticamente, sobre os efeitos que a regra-matriz gera, efeitos esses

1 O processo apenas segue o fluxo, operando com a ideia de instrumentalidade em segunda poténcia
(talvez por isso, por conta dessa poténcia assomada, é que sua instrumentalidade sempre esteve em
destaque).

2 0 processo, instrumento em segundo grau, serve ao Direito e 0 socorre (ou deveria socorrer) naquilo que
ele (o Direito) ndo logra obter pela agdo voluntaria de seus destinatarios.

3 Usamos a expressio “vida social”, aqui, em sentido bem amplo, na intencéo de designar o extrajuridico,
campo sobre o qual o Direito tende a irradiar seus efeitos, impondo as condutas que deseja sejam
verificadas.
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que, de ordinario, se explicam pela nocdo de exigibilidade — vocabulo que encerra a
eficacia provinda dos atos constitutivos da obrigacdo tributaria.’

Esses atos, sabemos, inspiram-se (ou deveriam inspirar-se) em precedente
regra-matriz de incidéncia — por isso, o debate tributario acaba por resvalar, no mais das
vezes, sobre a propria regra-matriz. N&do descuremos, porém, do “real”: Fisco e
contribuinte, quando se pdem em conflito, ndo discutem normas abstratas em si
mesmas; o debate é no mundo vivo, sobre exigibilidade, expressando-se,
fundamentalmente, em quatro diferentes fases:

(i) a preventiva, na qual a exigibilidade debatida é potencial (ha regra-matriz,
mas ainda ndo se constituiu a obrigacdo; a exigibilidade é, assim, uma
contingéncia que ameaca o contribuinte e é isso que 0 processo instrumentaliza);
(ii) a repressiva, em que a exigibilidade j& esta efetiva (para além da regra-
matriz, a obrigacdo ja se constituiu, por langcamento ou por declaracdo do
contribuinte; o processo instrumentaliza essa posicdo material e serve para
convocar 0 Estado-juiz a falar se a exigibilidade posta deve ou ndo seguir
operando);

(iii) a “reparadora”, em que a exigibilidade encontra-se exaurida pelo pagamento
(o processo toma essa referéncia, instrumentaliza-a e serve ao desejo de fazer
reverter, pragmaticamente, o status financeiro anterior ao pagamento);

(iv) a executiva, em que se pressupde que exigibilidade, por pendente, foi
transformada em executabilidade (“exigibilidade forte””) — 0 que se pretende ¢ a
realizacdo compulsoria do efeito pratico derivado da obrigagdo, o pagamento até
entéo recusado.”

Com esses registros, 0 que se pretende demonstrar € que ndo € possivel
compreender o “processo tributario” (em sua perspectiva instrumental) a revelia de
conceitos pertencentes ao direito de fundo (mormente o de exigibilidade). Usando
outros termos: as categorias processuais tributarias devem ser explicadas néo

propriamente por conceitos de “processo”, mas pela espécie de exigibilidade posta em

* Dois, fundamentalmente: o langamento de oficio e a declaracéo do contribuinte.

5 As trés primeiras fases expressam a ideia de antiexacionalidade (os processos a elas relacionados
demandam atuacédo provocativa do contribuinte); a quarta, a de exacionalidade (0 processo a que remete é
iniciado por provocacédo do Fisco).
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xeque. E é por conta do peculiar tipo de exigibilidade sobre o qual se assenta o debate
que a atividade processual deve se desenvolver.

“Processo tributario” efetivo — cumpridor da nogdo de instrumentalidade —
é, portanto, o que se compromete a interferir eficazmente sobre a exigibilidade trazida a
contexto — (i) impedindo-a (se potencial), (ii) desconstituindo-a (se efetiva), (iii)
revertendo-a  pragmatica-financeiramente  (se  exaurida), (iv) realizando-a
compulsoriamente (se pendente).

No cumprimento desse projeto, note-se que 0 processo funde-se ao direito
tributario, criando uma unica realidade, em que o primeiro serve ao segundo e dele

recolhe suas bases — tudo a um s6 tempo.

2.5. O processo tributario e a inexisténcia de um estatuto que lhe seja proprio —
recolocando em prética o conceito de instrumentalidade

Ndo ha, no Brasil, estatuto normativo que cuide de processos
especificamente tributarios. Por conseguinte, ndo se vé, em norma posta, qualquer
referéncia a acdes especificamente desenhadas para os fins referidos no item anterior.

Por décadas, foram construidos, tanto por esforco doutrinario, como por
intervengdo jurisprudencial, “nomes” para recobrir aquelas realidades — declaratoria de
inexisténcia de relacdo juridico-tributaria, anulatéria de débito fiscal, repeticdo de
indébito tributario, execucdo fiscal tributaria —, 0 que obviamente ndo seria suficiente
para colmatar a lacuna entéo deixada.

Pois é o Cddigo de Processo Civil, dada a sua condi¢do de normativo geral,
que nos socorre desde sempre na composicdo desse problema, transformando em
aparente a sobredita lacuna.

Solucionada a questdo, uma outra surge (justamente a que nos recoloca o
problema da instrumentalidade): a utilizacdo do diploma geral descaracteriza o processo
como tributario? Por outros termos: o “processo tributario” e 0 “processo civil”
confundir-se-iam? Ou ainda: o “especifico” (“processo tributario”) deixaria de ostentar

esse predicado (da especificidade), passando a ser visto como “figura geral”?

® Nem mesmo as chamadas execugdes fiscais (figura que se ocupa da “exigibilidade pendente”)
compromete essa afirmacdo: a Lei n. 6.830/80, diploma que cuida do assunto, transcende, sabemos, a
matéria tributaria, ndo tendo sido construido para atendé-la.



IBET

Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios

Para todas essas questdes, pensamos, a resposta é sempre a mesma: “ndo” —
e por razdo simples (que se recolhe das colocacdes anteriormente lancadas): fosse
diferente, abririamos mao da necessaria instrumentalidade do processo (pondo em risco,
por conseguinte, a igualmente necessaria efetividade).

A sobreposicdo descuidada daqueles conceitos (“processo tributario” e
“processo civil”), se manejada, implica, com efeito, a colocacao dos conflitos tributarios
(explicéveis, assim o dissemos, pela nogdo de exigibilidade) e os relativos a outros
setores materiais (trabalhista, previdenciario, consumerista, etc) debaixo de tratamento
prét-a-porter. O “processo” (que, nessa perspectiva, seria um sO) seria operado
independentemente do direito que lhe subjaz, frustrando-se, assim, as ideias sobre a qual

nos debrugamos antes — instrumentalidade e efetividade.

2.6. A instrumentalidade do processo tributario no Cédigo de Processo Civil de
2015

Se é correto dizer, por tudo quanto dito até aqui, que o Cédigo de Processo
Civil de 2015 seguira servindo de esteio normativo para o “processo tributario” [como
ocorre(ia) com o diploma que lhe antecede(u)], ndo é menos certo que a unica forma de
fazé-lo “tributariamente” instrumental (e efetivo) é seguir considerando-0 em consorcio
com o plano material de que cuidamos.

Conclusdo: praticar instrumentalidade em relagdo ao “processo tributario”
(garantindo-lhe potencial efetividade) significa, antes de tudo, atribuir ao estatuto
processual geral sentido materialmente compativel com a realidade enfrentada.

N&o sera preciso muito esforco, de todo modo, para fazer cumprir esse ideal
(de instrumentalidade): o novo Caodigo facilita, e muito, a execucdo dessa tarefa, a
medida que procura por fim ao divorcio entre “meio” e “mensagem”, “forma” e
“contendo”, “processo” e “direito de fundo”. E 0 que se extrai, apenas a titulo de
exemplo, dos dispositivos que seguem transcritos (em todos o que se vé, para além da

técnica processual, € a preocupagdo com a questdo de fundo):

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Cadigo,
incumbindo-lhe: (...)

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios
de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir
maior efetividade a tutela do direito; (...)
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IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e 0 saneamento de
outros vicios processuais; (...).

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo,
quando: (...)

Il - as alegac@es de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente
e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula
vinculante; (...).

Art. 332, Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz,
independentemente da citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o
pedido que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica;

Il - acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

11 - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncao de competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

Art. 357. (...)

83°. Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito,
deverd o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em
cooperagdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso,
convidard as partes a integrar ou esclarecer suas alegacdes.

Art. 488. Desde que possivel, o juiz resolvera o mérito sempre que a deciséo
for favoravel a parte a quem aproveitaria eventual pronunciamento nos
termos do art. 485.

Art. 932. (...)

Paragrafo Unico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator
concederd o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio
ou complementada a documentacé&o exigivel.

Embora ndo se veja explicita, em qualquer dessas passagens, a afirmacédo de
que o processo deve ser conduzido em funcdo do direito que lhe subjaz (Gnica forma de
se maximizar os resultados que dele se esperam), em todas ha marcas que indicam
aquele objetivo.

Mais do que prescrever técnicas, pensamos que o novo Codigo traz em suas
dobras uma clara mensagem: porque instrumental, o processo deve ser Visto

(interpretado) na conformidade do direito de fundo.

2.7. Codigo de Processo Civil de 2015 + direito tributario = “Codigo de Processo
Tributario”

Se o conflito de que trata o “processo tributario” decorre de uma obrigagao
de igual timbre (tributario), é natural supor que opere basicamente com um especifico

problema, o da exigibilidade (tal como assentamos pouco antes).
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Embora a legislacdo que disciplina o nascimento, desenvolvimento e
extincao da relacdo processual, por geral, ndo tome esses elementos em consideracéo, é
fato que ela ndo os recusa, nem tampouco os afirma irrelevantes.

Se iss0 ja ocorria (ou devia ocorrer) ao tempo do Cddigo “velho”, mais
ainda com o novo: como visto, esse diploma carrega a tinta na “questdo” da efetividade-
instrumentalidade, lembrando e relembrando que o processo ndo pode ser visto como
um problema, mas como um meio de interferéncia eficaz na realidade. E se assim ¢,
natural que o direito material subjacente ao processo seja o fiel da balanga no momento
da interpretacdo-aplicacdo da norma processual — é ele que recheara de sentido a norma
processual, dando-lhe contornos concretos.

N&o ha, nessa medida, “um” Codigo de Processo Civil; ha tantos codigos
quantos sejam os setores materiais por ele servidos.

Sem medo, diriamos: o Cddigo de Processo Civil, no campo tributario, pode
e deve ser visto como “Cdédigo de Processo Tributario”, reconstruindo-se o0 sentido das
normas ali postas para ajusta-las ao plano material de que se fala.

Essa é a instrumentalidade desejada (e imposta) pela nova lei — que abre

efetivo campo para que assim tratemos o assunto.

2.8. O “antes” — 0 ambiente em que se assentou a producdo do novo Cédigo

Nos primeiros tépicos desse texto, falamos sobre a importancia de tomar o
Codigo de Processo Civil de 2015 como um fato a ser explorado em sua projecdo
historica.

Observado esse sentido, repetiriamos: toda lei pode e deve ser vista como
uma espécie de sintoma; ela, em si, ndo seria a representacao direta (como se espelho
fosse) do “problema” que gerou sua producdo; como fato-sintoma, ela indicia a sua
existéncia (do tal “problema”), dando-lhe estatura juridica; o faz na intencdo de que o
intérprete-aplicador o componha.

Usando outros termos: se ha norma que enfatiza uma dada situacéo, é de se
presumir que essa tal situagao foi “sentida” como um elemento debilitado.

Pois a renovacdo da legislagéo processual geral, com a introducdo de uma

série de categorias até entdo inexistentes, além de reafirmacdo enfatica de outras,
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simboliza esse fenébmeno. O legislador, é o0 que se deve presumir, detectou “problemas”
no mundo real, os tomou como referéncia normativa, elevou-os ao plano juridico e, ao
final, Ihes ofereceu uma “resposta”.

E o que se pode dizer, apenas para exemplificar, com relacio ao dever de
fundamentar os atos judiciais decisorios — a especificacdo de uma pauta tendente a fazer
cumprir essa diretriz (desde antes estabelecida pela Constituicdo) revela que o que se
fez até entdo nio seria satisfatorio.’

Ja suficientemente explorado, nos topicos precedentes, o problema da
instrumentalidade (e, por consequéncia, o da efetividade) estaria sob o mesmo
tratamento: o advento do novo CoOdigo seria expressao, por essa perspectiva, de um
peculiar fato-sintoma: de que o processo esta(ria) sendo tratado de modo a
desconsiderar aqueles ideais. Dai a sobrevalorizacéo de técnicas tendentes a maximiza-
las.

Para compreendermos essas circunstancias — muito mais historicas do que
qualquer outra coisa —, pensamos que seja necessario recuar no tempo, pouco mais que
dez anos, revisitando a época em que se projetou a reforma (constitucional) do Poder

Judiciario — deflagrada pela Emenda 45.

2.9. Duracdo razoavel do processo e “julgamento em cadeia”: dois dos principais
elementos integrantes da reforma veiculada pela Emenda Constitucional 45

2.9.1. Duragdo razoavel do processo

" Art. 489. (...)

§ 1.° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acorddo, que:

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

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

111 — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

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

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

VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
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Um dos Obices mais 6bvios a concretizacdo da efetividade do Direito
(notadamente o que se processualizou) € a inexorabilidade do tempo social.

Embora se constitua um problema prético, essa inexorabilidade €, no plano
tedrico, muitissimo valiosa: ela reconfirma que o Direito, quando se fecha em suas
abstracgoes, estd fadado a ser um “nada”, que “nada” projetara, em termos de resultado,
no mundo vivo; por outras palavras: ou o Direito (melhor dizendo, os seus operadores)
aceita esse fato, reconhece sua pequenez diante do mundo real e passa a agir em
conformidade com a dindmica das coisas vivas (inclusive a temporal, repetimos), ou ele
passara a habitar uma espécie de submundo, girando em torno de si mesmo.

A Emenda 45 deu um expressivo passo na deteccdo dessas circunstancias,
introduzindo, no texto magno, o chamado principio da duragdo razodvel do processo —
primeira tentativa, no plano constitucional, de atribuir algum sentido dedntico ao
problema da “inexorabilidade do tempo social” versus “o tempo do Direito”.

A despeito desse avanco, ndo se vé definido, na Constituicdo, 0 que &,
objetivamente, “duracdo razoavel”.

Esse “siléncio”, antes de criticavel, expressa, com eloguéncia, a
impossibilidade de afirmacdo de um conceito fechado de duragdo razoavel do processo:
0 processo (ou melhor, o Direito) sempre foi (e devera seguir sendo) instrumento; o seu
tempo ndo é objetivamente desenhavel, definindo-se, antes disso, pelas necessidades a
que se dirige.

N&o é possivel dizer, portanto, que um dado processo, porque durou dez
anos, € mais ou menos efetivo do que outro, que durou seis meses — e se 0 que durou
seis meses foi extinto sem resolu¢éo de mérito?

O fato, de todo modo, € que a Constituicdo, renovada em 2004, passou a
encarar de frente o problema anteriormente mencionado, da intangibilidade do tempo
social vis & vis com o virtual fracasso da efetividade. Sua mensagem era (em retraducéao
que nos permitimos fazer): embora ndo seja possivel definir, genericamente, o que seja
“duragdo razoavel”, o processo ndo deve se estender para alem desse ponto e o
Judiciario deve zelar por isso.

No mesmo ensejo histdrico, sabemos, foi criado o Conselho Nacional de

Justica, 6rgdo integrante do Poder Judiciario, que passou, desde entéo, a recitar o quase-
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mantra da duracdo razoavel; o fez, muitas vezes, por meio das chamadas “metas de
julgamento”, preceitos de cunho administrativo, mas com claro sentido disciplinar, a
medida que aplicados-controlados, no mais da vezes, pelos 6rgdos correicionais do
Judiciério.

Ainda que por via indireta, a combinacdo desses fatores acabou
transformando o que néo estava objetivamente definido (o “tempo” constitutivo da ideia
de duracéo razoavel) em algo formalmente determinado.

Seria preciso, de todo modo, que essa definicdo formal fosse apetrechada
por meios de execugdo; entra em cena, nesse momento, uma outra pega,
importantissima, também consagrada pela Emenda 45 (embora ndo tenha sido por ela

criada): o que chamariamos, aqui, de “julgamento em cadeia”.

2.9.2. “Julgamento em cadeia” como meio de atribuicdo formal de razoabilidade
ao tempo de duracdo do processo

Embora ndo apareca, no texto constitucional, com essas palavras, essa forma
de julgamento foi definitivamente incorporada em nosso sistema, com a introdugdo da
figura da repercussdo geral.

Dando legitimidade a providéncias que ja se haviam incorporado no Cédigo
“velho”, a Emenda 45, via repercussdo geral, consolidou a ideia de que lides
“replicadas” (assim entendidas as que, conquanto se reportem a fatos distintos,?
apresentam certa analogia factual, remetendo, no mais, a um mesmo suporte normativo
— 0 que, sabemos, € muito comum em matéria tributaria) poderiam ser julgadas, a bem
das nogdes de isonomia ¢ seguranga, “em cadeia”.

Esse método aparelhar-se-ia, grosso modo, a partir de trés providéncias: (i)
alguns casos seriam eleitos como representativos da controvérsia; (ii) julgar-se-iam
essas agoes; (iii) repetir-se-ia o tratamento construido em relacdo as demais.

Pois bem, essa breve e descomprometida descricdo é o que basta, pensamos,
para que se perceba como os temas (este e o0 anterior, da duracdo razoavel) dialogam:
uma das formas de realizar, formalmente, a “duraco razoavel” parecia ser o julgamento

nos termos adrede mencionados.

® Nesse momento, pedimos desculpas pela redundancia: os fatos a que se reportam duas lides individuais
(inclusive no plano tributario) sdo sempre distintos; ostentam, quando muito, alguma analogia.
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Para que assim se processassem as coisas, seriam necessarios, porém, dois
“cuidados” — um primeiro, relacionado a estruturacdo do precedente a ser usado nas

lides replicadas; o outro, afeto a defini¢cdo dos casos que se sujeitariam ao precedente.

2.9.3. Como a utilizacdo da técnica do julgamento em cadeia, langado na intencao
de concretizar, formalmente, a duracdo razoavel do processo, passou a oficiar
contra a efetividade material

Pois foi justamente em relacéo a esses dois aspectos que o0 sistema como que
titubeou.

N&o raros, de fato, se mostraram os casos em que as Cortes responsaveis
pela interpretagdo do Direito, mesmo diante do sugerido sistema de replicacdo de
precedentes, passaram a apresentar solucfes oscilantes — o que compromete(ia) a ideia
de reproducao uniforme de resultados.

Por outro lado, para que o sistema operasse com a idealizada fluidez, seria
necessario que as diferencas faticas inerentes aos casos individuais fossem abandonadas
0 mais possivel — quanto menos detalhes faticos fossem avaliados, maior a
possibilidade, uma vez reduzida a questdo ao plano teérico-normativo, de aplicacdo, por
reproducdo, do precedente.

Ndo é preciso muito para notar que essa Ultima circunstancia,
independentemente da primeira, pode, por si, aniquilar os ideais de instrumentalidade e
de efetividade: processos individuais, formalizadores de conflitos que remetem ao plano
(real) da facticidade, passara(ia)m a ser analisados, observados aqueles termos, em sua
dimensdo exclusivamente teorico-juridica — uma das formas mais eficientes, repita-se,
de por fim ao processo é toma-lo como veiculo de debate de “tese”, resolvendo-o como
tal; a existéncia de precedente que tenha tratado da “tese” da a esse procedimento
especial coloragdo, como que o legitimando, tudo de modo a facilitar a producéo seriada
de atos decisérios.’

No campo tributario, como ressaltado, o processo “fala” de um especifico

“problema” concretamente sensivel — 0 da exigibilidade (potencial, efetiva, exaurida ou

% Problema que, em direito tributério, se “engrandece”; vale reforcar: as obrigacdes tributarias, embora
constitutivas de realidades individuais, assentam-se em premissas normativas comuns.
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pendente), Ndo ¢é seu objetivo “falar” da regra-matriz de incidéncia em si mesma
considerada. Se assim procede o julgador, pde em evidente risco a efetividade que se
espera do processo, 0 que se assoma quando o discurso € montado a partir de precedente
inserido num repertorio oscilante.

O processo assim administrado estaria apto a durar, formalmente, por
“tempo razoavel”, mas sem a necessaria (e desejavel) efetividade, o que abre espaco
para os seguintes questionamentos: (i) o que a Constituicdo deseja ¢ que o “processo”
dure por tempo razoavel ou que a “solucdo (efetiva) da lide” seja projetada em tempo
razoavel? (ii) Se o que se quer ndo ¢ a mera solu¢do do “processo”, mas sim do
problema que a ele subjaz, € possivel seguir “trabalhando” com repertorios de
precedentes que oscilam indeterminadamente? (iii) Se o que se quer, insista-se, € um
processo verdadeiramente instrumental e efetivo, é possivel tomar o precedente como
base motivacional direta do ato decisério sem que se explique em que medida os fatos

(o do caso posto e o que foi abordado na producédo do precedente) se ajustam?

2.10. A resposta oferecida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015

O novo Codigo (tomado, insistimos, ndo propriamente como obra
normativa, mas sim como fato, implicado por diretivas historicas) oferece respostas
claras a essas perguntas — 0 que serve para demonstrar (mais uma vez) que 0S

“problemas” anteriormente apontados estao ali, no Codigo, sintomatizados.

2.10.1. Duracao razoavel do processo no Cédigo de Processo Civil de 2015

N&o temos duvida, por todas as opgdes tracadas pelo novo Cdédigo —
inclusive quando incorpora, textualmente, o principio (constitucional) da duracdo
razoavel do processo —'° de que h4, em sua implicitude, um conceito formulado(avel)
para tal figura.

E esse conceito estd, pensamos, diretamente conectado com os decantados
ideais da instrumentalidade e da efetividade.

Um indicativo claro disso: ha, no novo Coddigo, regra que manda

contabilizar prazos processuais em dias Uteis, contrariando antiga tradicdo, que

10°Art. 49, As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucéo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa.
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opera(va) com prazos “corridos”; ndo ¢ possivel pensar, com efeito, que o Codigo de
2015, com essa providéncia, esteja pensando no “tempo ordinario”, sendo em extrair do
processo o que dele deve ser materialmente extraido.

Por outros termos: € desejo do sistema que 0 processo garanta, tanto quanto
possivel, os resultados materiais impostos pelo direito de fundo; o “tempo do processo”
ha de ser, portanto, o “tempo” para a producao de uma decisdo de mérito justa e efetiva
— e ndo necessariamente o do calendario social.

Poder-se-ia dizer que, dessa visdo, estariam sendo projetados, em lei
ordinéria, os limites de um principio constitucional — ou por outra: que esse tipo de
analise significaria a construcdo do sentido de um principio constitucional pelo que em
lei foi prescrito.

Recusamos essa objecdo, mormente quando se a langa na intencdo de
rechacar a proposta de defini¢do de duracao razoavel.

As ideias de instrumentalidade e de efetividade — tdo sobrevalorizadas no
novo Codigo — tém, tanto quanto o principio da duracdo razoavel, igual estatura
constitucional, conclusdo que se chega nao pela literalidade do texto maximo, sendo por
sinais por ele deixados. O mais eloquente, pensamos, esta no art. 5 inciso XXXV,

expressao do principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

2.10.2. “Julgamento em cadeia” no Cddigo de Processo Civil de 2015

O novo Cadigo ndo elimina, por conta dos problemas que registramos na
parte final do item 2.9.3, as técnicas de julgamento em cadeia; ao contrério: as reforca,
fazendo-o, porém, com notavel destreza, na evidente intencdo de contornar os percalgcos
(sintomas) adrede sumariados.

Enxergamos, na lei de 2015, nitido desdobramento das duas faces
fundamentais da jurisdicdo — uma primeira, de tom ordinario, responsavel pela anélise
das questOes faticas; outra, extraordinaria, responsavel pela producdo dos precedentes
que, quanto as questdes de direito, orientariam o exercicio da jurisdi¢do ordinaria.

Sem que se considere amesquinhada uma ou outra dessas instancias, cada
qual cumpriria, no ideal dos julgamentos em cadeia do novo Cddigo, um especifico

papel: (i) as extraordinarias dariam a palavra final no que se refere a interpretacdo do
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direito, sendo a orientacdo ali firmada de aplicagdo obrigatéria pelos demais 6rgdos; ™
(ii) as ordinarias caberia avaliar se os fatos a que a lide remete coincidem com 0s que
ensejaram a formacéo do precedente.

Essa forma de colocar a questdo incorporada pelo Cddigo de 2015 obsta
dois extremos (indesejados): que os precedentes deixem de ser aplicados nos casos em
que sua incidéncia seria imperativa (“nada”); que seu emprego seja prodigalizado
(“tudo”).

Com isso, o Codigo sinaliza a existéncia de uma “ferida”, fixando vérias
regras “curativas”: (i) o precedente s6 pode ser tomado como base motivacional direta™
se for de emprego efetivamente obrigatorio, caso em que se retira do julgador ordinario
a faculdade de eleger outra metodologia de julgamento; (ii) precedente de emprego
obrigatdrio ndo pode oscilar, pena de se frustrar os ideais de seguranca e isonomia; (iii)
para aplicar ou negar aplicacdo a um precedente (mormente os convocados pelas
partes), o juiz ordinario devera aproximar (aplicacdo) ou afastar (negativa de aplicacéo),
em sua proje¢do fatica, o “caso a julgar” do “caso paradigma”. Vejamos 0s dispositivos
que seguem transcritos:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou
de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordindrio e especial repetitivos;

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

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

(...)

§ 2°. A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de
sumula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser
precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas,

10 art. 927 do novo Cédigo aponta os precedentes que teriam tal forga, ampliando visivelmente o
guadro até entdo existente.

12 «Base motivacional direta™: langamos essa expressdo para diferencar a posicdo tradicionalmente
assumida pela jurisprudéncia na operacdo decisoria — a saber, de elemento mediato da formacdo da
convicgdo judicial.
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Orgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao
da tese.

§ 3° Na hipdtese de alteracao de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulacao dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da
seguranca juridica.

8§ 4°. A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo
adequada e especifica, considerando os principios da seguranga
juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

8 5% Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questéo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1°. Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados
no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de
sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2°. Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-
se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criacao.

Art. 489. (...)

8 1°. Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial,
seja ela interlocutdria, sentenca ou acordao, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a paréafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questao
decidida;

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

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra deciséao;

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

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

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

8§ 2° No caso de coliséo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando
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as raz0es que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a concluséo.

8 3% A decisao judicial deve ser interpretada a partir da
conjugacéo de todos os seus elementos e em conformidade com
0 principio da boa-fé.

2.11. O contraditorio “superdimensionado” como instrumento a servico da
efetividade material do processo

Na intencdo de maximizar a instrumentalidade-efetividade do processo, o
novo Cédigo faz uso de outra estratégia: potencializa o contraditdrio, inclusive no que
se refere & aplicacio de precedentes como base motivacional direta.™®

Com isso, o Cddigo de 2015 (i) reescreve o conceito de “questdo de ordem
publica” (sobre as quais a autoridade judicial falaria independentemente de provocacao,
mas ndo mais inaudita altera parte), (ii) assenta seu repudio as “decisdes-surpresa”,
assim entendidas as que, por conta de pressuposta cognoscibilidade ex officio, tomam
como fundamento elementos sobre 0s quais as partes ndo se pronunciaram, e (iii) mais
do que tudo isso, redimensiona o papel das partes no processo de producdo dos atos

decisorios.

2.12. O novo “principio” da cooperacdo (art. 6° do Codigo de Processo Civil de
2015) como contrapartida do contraditério maximizado

Em seu art. 6° cuida o Codigo de 2015 de definir, como dever de todos 0s
atores do processo, 0 de cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.'*

A essa figura — que oficia, insistimos, como um dever de todos os atores do
processo, inclusive as partes, Fisco e contribuinte, no processo tributario — se contrapde
o direito, sobre o qual falavamos, ao contraditorio maximizado.

Natural: seria sem sentido material que o contraditorio fosse franqueado
para que as partes falassem, por exemplo, sobre prescricdo, sendo fosse para que, além

de preserva-las de eventual “decisdo-surpresa”, lhes fosse dado ensejo de trazer

3 Art. 10. O juiz néo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio.

14 Art. 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoével,
decisdo de mérito justa e efetiva.
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elementos (especialmente os de fato) que pudessem influenciar na construcdo de uma
decisdo efetiva.

Importancia realgada tera o sobredito principio, pensamos, na producdo das
decisdes que se assentam em precedente. Para implementacdo préatica dessa forma de
julgamento, ja vimos, € preciso que 0 caso a julgar coincida, em seu desenho fético,
com o caso paradigma. Pois é das partes, antes de qualquer coisa, a tarefa de demonstrar
analiticamente que o caso posto se aproxima (ou, se esse for seu interesse, se distancia)
do que estaria por ser tomado como precedente.

Com efeito, embora o art. 489, paragrafo 1° do novo Cddigo, pareca colocar
apenas nas maos do juiz o encargo de identificar os fundamentos determinantes da
adocdo ou da rejeicdo do precedente (pena de se considerar ndo fundamentada sua
decis&o), é certo dizer que, num sistema de inércia como o nosso,™ é das partes o 6nus
de expor, analiticamente, a (in)aplicabilidade do precedente.™®

E assim é ainda mais evidente, se se considerar que, com o contraditério

superdimensionado do novo Cadigo, convive o dever de cooperagao.

3. Sobre a “crise” do contencioso administrativo tributario federal de 2015

Além do advento do novo Cddigo de Processo Civil, o ano de 2015 nos
confrontou com uma série de circunstancias que implicaram a “suspensdo” do CARF e
a subsequente tentativa de reorganizacao do 6rgéao.

Com a adicional debilitacdo das contas publicas — decorréncia de
pronunciada crise politica e econdémica —, acabou que muitas manifestacfes tendentes a
colocar em xeque a fungdo do contencioso administrativo tributario foram (e seguem
sendo) produzidas.

A par das oportunidades de avanco desenhadas pelo novo Cddigo de
Processo Civil, algumas dessas manifestacOes, se admitidas, implicam o parcial
comprometimento do sistema, com evidente repercussdo sobre o direito tributario —

lembramos, nesse particular, das proposi¢cbes que fixamos nos itens 2.4 a 2.7,

15 Art. 2°. O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as
excecdes previstas em lei.

16 por demonstragdo analitica, entendemos a que se assenta no confronto do arcabouco fatico dos casos
geradores do precedente com o arcabougo fatico que recheia a demanda a ser julgada.
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construidas na intencdo de enlacar, a partir das nocbes de instrumentalidade e de

efetividade, a figura do “processo tributario” com a do proprio “direito tributario”.

3.1. O papel desempenhado pelos 6rgéaos integrantes do contencioso administrativo
tributario — inclusive o CARF

No exercicio de suas funcdes, o CARF (e todos os 6rgdos que integram o
contencioso administrativo tributario) opera debaixo de um pressuposto: a constitui¢ao
do crédito tributario.

O efeito pragmatico derivado da constituicdo do crédito tributario —
reconhecivel pela expressao “exigibilidade efetiva” (tal como assinalado no item 2.4) —
fica suspenso até o esgotamento da funcéo julgadora de que é titular o referido 6rgéo.

Na prética, a suspensao da exigibilidade do crédito que é levado a reexame
ao Orgdo julgador traz a impressao de que ele, o crédito, encontra-se inacabado, como se
em formacdo ainda estivesse.

Ndo é funcdo do CARF, nem de qualquer 6rgdo administrativo de
julgamento, constituir (ou reconstituir) crédito(s) tributario(s). Ndo o faz nem objetiva
(quantum), nem subjetivamente (definicdo de sujei¢do passiva). A tarefa de constituir o
crédito tributario é da autoridade administrativa detentora de competéncia para tanto,
esgotando-se com a emissdo do ato administrativo correspondente (Codigo Tributéario
Nacional, art. 142) e a subsequente notificagdo do sujeito passivo identificado como tal.

Num Estado que se pretenda democratico, é natural supor que o efeito
pratico que se quer extrair do ato administrativo de langamento (o pagamento) ndo seja
“imposto” de forma pura, simples e¢ direta. Assim fosse, pressuporiamos um qué de
“infalibilidade administrativa” — algo inadmissivel, ao menos quando se pensa, por
premissa, num Estado Democrético de Direito.

Por isso, entre a constituicdo do crédito e o resultado préatico esperado
supde-se a figura intercalar (e contingencial) da “impugnacdo administrativa”,
instrumento por meio do qual o contribuinte contrasta a presuncdo (relativa) de
legitimidade do crédito constituido, postulando que a autoridade administrativa

julgadora (“julgadora”, frise-se, ndo “langadora™) avalie as razdes entdo trazidas a
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contexto — tendentes, por logica, a romper, total ou parcialmente, objetiva ou
subjetivamente, a exigibilidade imanente do credito.

Do exercicio de suas fungdes, 0 CARF ndo promove a arrecada¢do, ndo pelo
menos como finalidade; pragmaticamente, é possivel (ndo se nega) que o julgamento
dos recursos que transitam pelo Orgdo pode gerar esse resultado; mantido o ato
administrativo e desde que esgotados 0s meios recursais cabiveis, cessa 0 estado de
suspensdo de exigibilidade, com o consequente recrudescimento da imposicdo de
pagamento, pena de caracterizacdo do desvalor do inadimplemento (premissa para a
deflagracdo, se o caso, do processo tendente a expropriacdo do patriménio do
contribuinte).

Essa contingente eficacia (ensejadora da imposicdo do pagamento),
justamente porque contingente, ndo basta para identificar a funcdo do CARF — e o
mesmo vale dizer, insistamos, em relacdo a qualquer 6rgao administrativo julgador.
Além de supor 0 reverso — pode que 0S recursos que transitam pelo 6rgdo sejam
julgados a favor do contribuinte, o que, quando menos potencialmente, pode implicar a
extincdo do crédito tributario (Codigo Tributario Nacional, art. 156, inciso 1X) —, é
preciso pensar que o que faz disparar o exercicio das funcdes do CARF ndo € a intencao
de arrecadar (0 que estaria desde antes assentado com a emissdo do ato administrativo
preexistente), mas sim a impugnacéo originalmente ofertada pelo sujeito passivo, aquele
em desfavor do qual se impde a exigibilidade, na 6bvia intencdo de rompé-la.

Nessa logica, os 6rgdos administrativos de julgamento ndo confirmam nem
infirmam o crédito tributario — como se sua existéncia dependesse desse tipo de
“chancela” —, sendo se a impugnacdo procede ou ndo (do que decorre, ai sim, a
manutencdo ou ndo da exigibilidade).

E impensavel que a potencial repristinacdo da exigibilidade, ainda que
desejavel pelo Fisco, seja por ele tomada como propdsito do érgdo julgador: além de
encobrir sua razdo de ser, essa Vvisdo descaracteriza o julgador administrativo,
colocando-o sob a indevida condi¢cdo de longa manus do agente langador, como se 0

crédito tributério estivesse sendo por ele constituido.

3.2. O processo administrativo tributario no Codigo de Processo Civil
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E inevitdvel, por essas premissas, que Se enxergue nos Orgaos
administrativos de julgamento o exercicio de funcdo atipicamente jurisdicional, algo
sobre o qué parece que ficariamos discutindo pela eternidade, dado o notério confronto
de posicOes a proposito do tema.

Parece, a despeito disso, que o Cddigo de Processo Civil de 2015 fez sua
opcao, tomando como efetivamente jurisdicional a atividade desempenhada pelos
6rgdos administrativos de julgamento, nesse conceito inseridos, por 6bvio, 0s que
integram o contencioso tributério.

Num mesmo capitulo (o Il, integrante do Livro I, pertinente a sua “Parte
geral”), o novo Codigo estipula regras pertinentes a “aplicagdo das normas processuais”,
fazendo um interessante link: no art. 13 assevera que a “jurisdicdo” (civil)'” é regida
pelas normas processuais;*® no art. 15 prescreve, por outro lado, que, na auséncia de
normas (processuais) reguladoras do processo administrativo (além do eleitoral e do
trabalhista), suas disposi¢cbes (a do Cddigo) devem ser aplicadas supletiva e
subsidiariamente.*®

Vale dizer: reconhecendo, primeiro, que “jurisdigdo” ¢é atividade que se
exerce a partir de “normas processuais”, e, segundo, que o processo administrativo ¢é
instrumento regido por normas desse timbre, o Codigo acaba por vincular os dois
conceitos, o de “jurisdicdo” e o de “processo administrativo”, autorizando, por
conseguinte, a conclusdo: a segunda figura (a do processo administrativo) é expressao
da primeira (jurisdigéo).

Reafirmariamos, com isso: o0s Orgdos de julgamento integrantes do
contencioso administrativo tributario exercem, no desempenho de suas funcoes,
atividade jurisdicional, e ndo propriamente administrativa; longe de (re)constituirem o
crédito tributario administrativamente debatido, eles examinam a pretensao deduzida no
instrumento de provocagao que os impulsiona a agir (no mais das vezes, produzido pelo
contribuinte). Sua atividade, antes de vinculada a arrecadagdo (nada tendo, portanto,

com a no¢ao de “cobranga”), ¢ marcada pela premissa da antiexacionalidade.

7 Assim entendida, por exclusdo, a de contetido ndo penal.

8 Art. 13. A jurisdicéo civil sera regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas as disposicdes
especificas previstas em tratados, convengdes ou acordos internacionais de que o Brasil seja parte.

19 Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicdes deste Cadigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.
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E certo, por 6bvio, que essa “jurisdicdo administrativa” ndo experimenta as
mesmas caracteristicas da “jurisdi¢cdo judicial”; fossem sobrepostas em todos os seus
aspectos, seria sem sentido distingui-las. N&o obstante isso, é de jurisdicao,
definitivamente, o que se tem num e noutro &mbito.

Dai, ao cabo de tudo, a opcao tracada pelo Codigo de Processo Civil de
2015 (absolutamente legitima, em nosso ver) no sentido de vincular o processo
administrativo as suas regras, supletiva ou subsidiariamente, conforme o caso.?’

Possivel dizer — e assim parece ficou muito claro com o Codigo de Processo
Civil de 2015 — que, a despeito da pluralidade de 6rgdos exercentes de jurisdi¢do (algo
tipico dos regimes em que voga a nocao de interpenetrabilidade das funcdes estatais),
ndo é dado distinguir, ontologicamente, a funcdo por cada qual exercida. Ndo é menos
jurisdicional a atividade do CARF sé porque sua posi¢do organica ndo nos leva ao
Poder Judiciario; por isso ¢ que, no exercicio de sua “jurisdicdo”, deve esse Orgio
servir-se, e assim todos 0s outros, das regras processuais apostas no Cédigo de Processo

Civil de 2015, fazendo-o, no especifico caso desse 6rgdo, subsidiariamente.?

3.3. Sobre a reorganizacao, pos crise, do CARF

Tomadas essas premissas — a partir das quais, apontamos para a submissédo
do CARF, mesmo que subsidiariamente, ao novo Cédigo —, podemos (e devemos)
reconhecer: o legislador responsavel pela emissdo das normas reguladoras dos processos
que ali (no sobredito 6rgdo) transitam ndo estd absolutamente livre; se 0 processo
administrativo é expressdo da funcdo jurisdicional, as normas que o disciplinam devem
guardar conexdo, tanto quanto as do Codigo de Processo Civil, com os valores e

técnicas que definem o sentido do “devido processo legal” — contraditorio, ampla

2 Tal providéncia, para bem além de compor o dissidio (até aqui, parece-nos invencivel, eterno) firmado
sobre a natureza juridica da atividade desempenhada pelos Orgdos administrativos julgadores,
homenageia, com énfase, a Constituicéo.

O modelo constitucional de processo, com efeito, ndo distingue, em sua perspectiva funcional, CF, como
sabido, assim prescreve:

Art. 5.2 (...)

()

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; (...).

2! Quando se fala em subsidiariedade, pressupde-se alguma regulamentacéo, ostentando o Cédigo de
Processo Civil de 2015 fungdo “normativo-complementar”. Esse € o caso em que se assenta o CARF.
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defesa, acesso a instrucdo, recorribilidade, seguranca juridica, previsibilidade, entre
outras.

Vale dizer: mesmo que a hipdtese concretamente considerada seja a de
subsidiariedade, o Cadigo de Processo Civil ndo pode ser negligenciado; técnicas foram
por ele incorporadas, assim vimos, com a nitida intengdo de “realizar”, de
“pragmatizar”, valores inerentes ao “devido processo legal”; ¢ indiferente, pois, se tais
técnicas ndo constam da legislacdo que rege o processo administrativo local — o siléncio,
nessa hipotese, ndo € eloquente.

Tomemos um exemplo. Quando o Cadigo de Processo Civil, por seu art. 10,
veda a emissdo de “decisdo-surpresa”, potencializa, por conseguinte, a no¢do de
contraditdrio, valor inegavelmente vinculado ao “devido processo legal”. Mesmo que
essa “nova” forma de ver o contraditério (maximizando-o, superdimensionando-0) nao
esteja expressa na legislacdo que rege esse ou aquele processo administrativo, €
impositiva sua aplicacdo também nesse ambito, por forca subsidiaria.

Conclusdo: o siléncio da legislagdo — que trata (ou venha a tratar) do
processo administrativo — em relacdo a determinadas técnicas trazidas pelo Codigo de
2015 ndo tem, em principio, nenhum significado; ndo serve (esse siléncio) para de
forma alguma recusar a aplicacdo do Codigo ao ambiente administrativo.

E isso, mais do que os apelos arrecadatorios que o0 momento de debilidade
das contas publicas suscita, deve ser necessariamente considerado.

De outro modo, aquilo que era para ser “filtro” deixara de oficiar como tal,
empobrecendo o sistema de que faz parte 0 CARF — assim como todos 0s outros 6rgaos

administrativos de julgamento.

4. Palavras finais

Se é possivel enxergar, com o0 novo Cddigo de Processo Civil, uma espécie
de aclaramento dos papeis desempenhados pelos oOrgdos judiciais ordinarios e
extraordinarios, notadamente para fins de aplicacdo das técnicas de julgamento em
cadeia (por forca de precedente), desenha-se, por conseguinte, evidente expectativa de
avanco em termos de efetividade (material). Tudo fruto (i) da revelacdo da importancia

que os juizos ordinarios tém para a manutencgdo do sistema (eles respondem, lembre-se,
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pelo relevantissimo papel de definir se a “hipotese fatica” submete-se, ou ndo, aos
precedentes vinculativos), e (ii) da imposicdo do dever de construgdo dos tais
precedentes (os de carater vinculativo) com desejavel sentido de “permanéncia”.

Sincretizados, os sistemas processual e tributario (material) passariam a
conferir, em conjunto considerados, parametros seguros de conduta extraprocessual,
impeditivos da deflagracdo de novas lides — afinal de contas, o sentido de
“permanéncia” a que nos referimos, embora ndo seja intocavel, ¢ premissa, pelo novo
Codigo, para que o precedente oficie vinculativamente. Outro aspecto em que as
expectativas sdo positivas.

Resta a davida, a par dessas ideias, sobre como o0s 6rgaos administrativos de
julgamento — notadamente o CARF — vao se comportar diante de mensagens como as
deixadas pelo novo Cddigo em seus arts. 10 (contraditério maximizado), 489, paragrafo
1° (dever de fundamentagdo) e 927 (aplicacdo obrigatéria do precedente). Mais ainda:
como, com o novo Cadigo, o julgador administrativo se enxergara: como exercente de
funcdo jurisdicional ou administrativa?

Pensando bem pragmaticamente, cremos que a resposta a essas duvidas dara
0 exato tom a partir do qual o capitulo da crise do CARF se fechara. Observada a
estrutura que tentamos apresentar no item 3.1, teriamos um resultado; caso contrario, o
“filtro” proporcionado pelo processo administrativo deixaria de existir, com o
consequente inflacionamento do fendmeno da judicializacdo — seja por iniciativa do
contribuinte (por meio de acgdes repressivas), seja por iniciativa do Fisco (via execucao);
numa ou noutra hipotese, efeitos (reais) seriam sentidos em curtissimo espaco de tempo,
ja que as discussdes judiciais nem sempre propiciam a automatica suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario — efeito cuja verificagdo dependeria, ndo raro, do
oferecimento de garantia do cumprimento da obrigacéo tributaria. Se isso, no plano das
abstragcdes do Direito, faz algum sentido, pode, a depender do “tamanho” do crédito,
que, no plano das coisas do mundo vivo, nenhum sentido se apresente.

E é ai, nesse momento, que se reforca nossa expectativa de que os 0rgaos
integrantes do contencioso administrativo tributario (em especial, 0 CARF) (i) passem a
se ver, definitivamente, como exercentes de funcdo jurisdicional, (ii) sigam

submetendo-se as diretivas fixadas pelo novo Cddigo e (iii) exercam, em harmonia com
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o “novo” Judiciario desenhado por aquele diploma, o papel de que lhes cabe — o de
dizer se a exigibilidade “confrontada” deve ou nao se realizar.

Sem pretender esgotar (por 6bvio) os aspectos virtuosos que séo recolhiveis
do Cadigo de Processo Civil de 2015 e os que afloram, naturalmente, de momentos de
crise como a que se configurou no contencioso administrativo, concluimos esse texto
destacando que a maior das virtudes de um e outro desses fatos (o do surgimento do
novo Caodigo e o da “crise” do CARF, reitere-se) é a sua for¢a provocadora, algo sobre o
qué todos devemos falar, em especial para que ndo se feche, sem resultado, a janela de
oportunidades que nos foi aberta, especialmente para o fim de reescrever o destino do

“direito-processo” tributario brasileiro.



