DEMANDAS ESTRUTURAIS EM DIREITO
TRIBUTARIO

Marco Bruno Miranda Clementino®

1. INTRODUCAO

Confinados por dois meses em sala de aula na escola da
magistratura, dez novos juizes federais, entéo ja aprovados no
concurso publico e empossados no cargo, frequentam o curso
de formacao inicial ao exercicio da carreira antes de assumi-
rem a funcao nas varas em que foram lotados. Entre os diver-
sos temas abordados no curso durante mais de quatro meses,
sao informados, em determinada manha, de que fardo um es-
tudo de caso sobre execucao fiscal.

Imaginando uma aula essencialmente procedimental,
com discretas incursdes no direito tributério, sdo inicialmen-
te estimulados, no contexto da metodologia da aula, a esco-
lherem uma cidade para destruir! Ainda espantados, alguns
deles tentam se furtar da resposta, sendo, porém, informados
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da obrigatoriedade da escolha. Provavelmente buscando fu-
gir de uma resposta consciente, o primeiro usa da ironia e es-
colhe Brasilia. Dois deles, visivelmente emocionados, indicam
Serra da Saudade, no estado de Minas Gerais, a cidade menos
populosa do Brasil, com 781 habitantes, com o nitido objetivo
de que a drastica decisdo impactasse o menor nimero de vi-
das. Independentemente da escolha de cada um, o constran-
gimento é generalizado.

No curso da dindmica, cada um apresenta uma resposta
e, ao final dessa primeira fase da aula, a turma expoée o des-
conforto de uma escolha tao delicada, justificando-o no peso
da responsabilidade de destruir a toda a histéria de uma célu-
la tao relevante da convivéncia social como a cidade, formada
por uma complexa teia de direitos interconectados e, sobretu-
do, de vidas humanas.

Num segundo momento, o caso concreto, baseado numa
situacgdo real, é efetivamente apresentado: um processo de
execugao fiscal resultante do apensamento de varios outros
visando a cobranca de créditos tributarios acumulados por
algumas décadas, tendo como sujeito passivo direto uma em-
presa publica municipal insolvente, porém com o posterior
reconhecimento da responsabilidade tributaria do municipio,
capital de um estado federado. De tao elevado, o crédito tribu-
tario, com o prosseguimento regular da execucao fiscal, pode
rigorosamente levar o municipio a bancarrota, com a inviabi-
lizacao da oferta de servigos publicos basicos e o consequente
descumprimento generalizado de direitos sociais.

Nesse instante, todos eles afirmam que nunca haviam
pensado o processo tributario sob viés consequencialista, até
pelo marcante carater formal da tributacdo. No entanto, o
prévio desafio a que foram submetidos neles despertou uma
importante reflexdo sobre o papel do controle jurisdicional
nas acbes exacionais, particularmente no tocante ao resguar-
do dos valores constitucionais.
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Em seguida, o professor comega a detalhar cada ato pro-
cessual do caso especifico apés a constatacdo real do risco
financeiro de inviabilizacdo da cidade com o prosseguimen-
to irrefletido do processo executivo. Curiosamente, quando
apresentados a cada dificuldade, talvez pautados pela premis-
sa de que a interpretacao constitucional ndo deve conduzir a
destruigao irracional de entes subnacionais — a rigor, de mi-
crocivilizagbes —, os alunos apontam, para enfrentamento da
complexidade do caso, as mesmas técnicas aplicadas na situa-
cdo concreta: énfase ao didlogo e a cooperacéo, amplificagao
do debate visando a busca de solugédes alternativas ao litigio,
emprego de reunides e audiéncias publicas, entre outras. Ao
final, a turma chega a uma conclusio inesperada: eles haviam
transformado uma execucao fiscal numa demanda estrutural.

O objetivo geral deste trabalho é o mesmo daquela ati-
vidade: demonstrar a possibilidade de emprego da dogmati-
ca estrutural também no processo judicial tributario. Como
objetivos especificos, pretende-se: (i) descrever a cléssica re-
lacéo juridica tributaria num contexto de complexidade das
relagoes sociais; (ii) apresentar as caracteristicas do processo
estrutural, exemplificando com algumas das técnicas empre-
gadas na solucao de litigios complexos e de carater sistémi-
co; (iii) apontar tragos antiexacionais na adoc¢ao da dogmaética
estrutural no processo tributario; (iv) demonstrar as técnicas
que podem ser empregadas nos litigios tributarios complexos
e de carater sistémico.

Enfrentar essa problemética se justifica no fato de que
o rito ja vetusto e estreito da execucéo fiscal, prescrito pela
Lei n° 6.830/1980, nao consegue oferecer solugao adequada a
litigios tributarios complexos e de carater sistémico, com ris-
co de, em certas situagées, redundar a cobranca do crédito
tributario (ou nao-tributario) em estado generalizado de vio-
lagdo constitucional. A adocdo de técnicas estruturais, por
outro lado, permite a implantagao de solugdes inovadoras, in-
teligentes, participativas e dialogadas, com maior respeito as
competéncias constitucionais.
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A pesquisa, com abordagem descritiva, observa o méto-
do légico-dedutivo, sob o uso de técnicas como o emprego de
fontes bibliograficas e de dados obtidos de processos judiciais.

2. “WHEN WE TAX WE ARE DEALING WITH FIRE”

O tributo é um combustivel inflamavel. Charles Adams,
autor da afirmacido que oferece titulo a este tépico, ao fazer
uma detalhada e fascinante analise sobre a histéria do tributo
no curso das civilizagoes, mostra o efeito destruidor do seu
mau uso e a necessidade de um controle apropriado no exer-
cicio do poder de tributar. Por outro lado, descreve como tri-
butos corretamente controlados permitiram a construcao de
grandes nacdes, com inimeros beneficios aos seus habitan-
tes: “No mundo antigo, as modalidades corretas de tributos
produziram a magnificéncia da Grécia, foram o coracao da
grandeza de Roma e até o sucesso e a popularidade de César”
(ADAMS, 1999, p. 1, 3)%

Adams narra que, de uma forma ou de outra, nenhuma
civilizacdo deixou de tributar. Isso se explica porque a razao
humana custa caro e, quanto mais se avanca no desenvolvi-
mento das civilizagoes, as necessidades humanas tendem a
ser crescentes, exigindo racionalidade no emprego dos re-
cursos econdmicos disponiveis. Isso ocorre pelo fato de que,
quanto mais complexas se tornam as necessidades do indivi-
duo, diminuem as possibilidades de que ele, por si sé, consiga
prové-las (CLEMENTINO, 2016).

Por outro lado, ndo existe civilizagdo que floresca sem
prestigiar seu maior ativo: o ser humano. A escolha adequa-
da de modalidades tributarias estimula o esforco individual
em busca da geracao de riquezas, garantindo a propriedade
privada e, por conseguinte, também a liberdade individual.

2. Traducéo livre: “In the ancient world, the right kind of taxes produced the mag-
nificence of Greece and were the heart of Rome’s greatness and even Caesar’s suc-
cess and popularity”.
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Nesse sentido, embora a tributacao apresente um sentido co-
letivo, j4 que visa abastecer o Estado de recursos para o aten-
dimento de necessidades coletivas, curiosamente seu maior
foco se dirige ao individuo, aquele que deseja trabalhar, em-
preender e gerar riquezas, resguardando as condicbes para
que possa agir com autonomia.

Naturalmente, essa “escolha adequada”, de carater po-
litico, traduz-se em linguagem juridica para fins de controle
social. Portanto, a definicdo da legitimidade do poder de tri-
butar se expressa através do direito. Porém, como este apre-
senta um propdésito muito mais amplo e genérico de controle
social, sua operatividade se d4 através de espécies de cama-
das, que promovem “recortes” da realidade a fim de lhes ofe-
recer o devido regramento.

O direito tributério, portanto, consiste na “camada” que
controla a atuacdo do Estado na participacdo na propriedade
individual em busca de recursos para atendimento das neces-
sidades coletivas. Trata-se de uma camada, ou ramo, que ob-
jetiva essencialmente o controle da atividade estatal das “es-
colhas corretas” no poder de tributar, seja quanto a defini¢ao
das modalidades e seus elementos, seja quanto aos mecanis-
mos de garantia do crédito tributario.

Esse controle estatal, naturalmente, ndo é estéril. Ele
tem por finalidade ultima resguardar a liberdade individual,
de modo a impulsionar a geragao de riquezas e, consequen-
temente, o desenvolvimento humano. Portanto, o individuo
precisa participar ativamente dessa dindmica de controle es-
tatal, com a garantia institucional de que possa resguardar
sua esfera de autonomia, através da tutela de seus direitos.
Para que isso aconteca, aquele sistema de camadas pressupoe
recortes progressivos, até atingir um nucleo em que aparece
o individuo, no qual ele podera oferecer resisténcia legitima a
protecao de seus interesses.

Esse nucleo é a relacao juridica tributaria, cujo arquétipo
foi “l6gico-semanticamente” construido por Paulo de Barros
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Carvalho, com a teoria da regra-matriz de incidéncia tributa-
ria. Primeiro, ele ofereceu elementos descritivos da obrigacao
tributaria propriamente dita, aquela de “substancia patrimo-
nial”, distinguindo-a dos “vinculos que fazem irromper me-
ros deveres administrativos”. Assim, ele identificou dois tipos
de relacoes juridicas tributarias: “As primeiras, previstas no
nucleo da norma que define o fendbmeno da incidéncia — re-
gra-matriz —, e as outras, circumpostas a ela, para tornar pos-
sivel a operatividade da instituicao tributaria, sdo os deveres
instrumentais ou formais” (CARVALHO, 2015, p. 641).

Em ambas as relagoes juridicas, o individuo aparece, com
a denominacéo de sujeito passivo, sempre como expressao do
controle juridico da tributacdo e com o objetivo de resguardo
material da legitimidade de seus interesses quando da incidén-
cia da norma tributaria. Tratando-se da tutela direta de inte-
resses patrimoniais, a titularidade de seus direitos seré realiza-
da na condigao de sujeito passivo da obrigacao tributaria, como
contribuinte ou responséavel, de forma a que o objeto da tribu-
tacdo nao exceda os limites do objeto da relagao juridica tribu-
taria e, portanto, preserve o livre exercicio da propriedade.

Paulo de Barros Carvalho define obrigacao tributaria
como, “o vinculo abstrato em que uma pessoa, chamado de
sujeito ativo, tem o direito subjetivo de exigir de outra, de-
nominada sujeito passivo, o cumprimento de prestacdo de
cunho patrimonial, decorrente da aplicacao de norma juridica
tributaria (art. 3° do Cédigo Tributario Nacional)” (CARVA-
LHO, 2015, p. 641-642). Ora, a despeito de se fazer referéncia a
“direito subjetivo” do sujeito ativo, no caso o Estado, a prote-
cao do individuo, do sujeito passivo, estd na observancia dos
limites do objeto da relacdo, com base nos quais exerce ele o
seu devedor juridico correspondente.

Sendo a tutela da propriedade individual o principal ob-
jetivo do controle da tributacdo, pode-se dizer que o maior
prestigio do individuo no campo do direito tributario é seu
enquadramento como sujeito passivo da obrigacao tributaria,
uma espécie de marco de afirmacao de sua autonomia. E essa
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relagdo obrigacional que o individuo relata em juizo para de-
fesa de seus direitos, em caso de violacdo pelo Estado no exer-
cicio do poder de tributar.

Desse modo, a matéria-prima do processo tributario é
a relagdo juridica obrigacional tributaria. Com fundamento
nela, o Estado cobra o tributo em caso de descumprimento,
pelo sujeito passivo, de seu dever juridico de pagamento do
crédito tributario (agdes exacionais), destacando-se, nesse
campo, o procedimento da execucao fiscal. Por outro lado,
também forte nela o individuo defende seus interesses, com
o objetivo de observancia dos limites de incidéncia da norma
tributaria (acoes antiexacionais).

Percebe-se, portanto, que o processo tributario reproduz
a légica bipolar, de carater individualista, do processo civil em
geral. Como forma de tutelar o interesse individual, o proces-
so fotografa a participacdo do individuo na tributagao e en-
foca o especifico vinculo entre este e o Estado, isolando-o da
infinitude de outros vinculos juridicos existentes. Isso ocorre
porque, se esse nucleo da realidade tributaria nao fosse foto-
grafado, dificilmente o intérprete conseguiria sair da genera-
lidade e resguardar a tutela do interesse individual. Assim,
como regra geral, o processo tributario preocupa-se com a
tutela de direitos subjetivos — inclusive os do Estado — e atrai
a aplicacdo de conceitos do processo civil tradicional, como
partes, causa de pedir, pedido e coisa julgada.

3. DA CERTO QUASE SEMPRE, MAS NEM SEMPRE

Esse modelo individualista de processo tributario da cer-
to quase sempre, mas nem sempre. Ele apresenta a virtude
de colocar no microscépio o individuo, preservando sua au-
tonomia e dignidade, mas impede a observacido do cosmos.
As vezes, porém, é preciso um telescépio para contemplar as
interacoes macroscopicas. Sem isso, ndo se consegue perce-
ber quando a efetivacdo da tutela juridica individual produz,
pela via indireta, uma multiplicidade de violacées a interesses

885



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

também individuais, pela intima conexao do resultado daque-
la com a garantia de direitos de terceiros.

No passado, esse fenémeno ocorria muito raramente e
praticamente nunca era constatado, seja porque os referen-
ciais espaciais dos individuos nao permitiam uma interacao tao
intensa em sociedade como a que acontece hoje, seja porque
a obtencao da informacao era escassa, pelo que conexodes de
interesses, quando existentes, dificilmente eram cognosciveis.
Porém, vive-se hoje um contexto diferente, em que a expressao
“cidadao global” ja é um tanto antiga e, por incrivel que pareca,
estd em processo de superacio. Mais do que uma peca do tabu-
leiro global, o ser humano assumiu o status de “intervizinho”,
imerso numa teia muito acelerada de interacoes, pelos mais di-
versos canais, que assume uma enorme complexidade quando
contemplada a partir de uma lente mais ampliada.

A capacidade de conexido do intervizinho é incrivel, so-
bretudo das criancgas. Elas nao mais se adaptam sequer a 16gi-
ca da programacao televisiva, nem mesmo dos canais a cabo.
Absorveram o conceito de plataforma digital e, ainda na tenra
idade, naturalizam a conexdo ao mundo virtual em busca de
informacao. O intervizinho adulto até afeto desenvolve e pra-
tica por redes sociais, realiza teletrabalho e ndo mais depen-
de da educacao formal para adquirir conhecimento. Como ja
se afirmou, “é um novo modelo mental que se desenvolveu e
se consolidou com uma velocidade exponencial, sem que as
respostas institucionais tivessem acompanhado o processo de
mudanca” (CLEMENTINO, 2019, p. 52)”.

Essa multiplicidade de interesses interconectados como um
castelo de cartas transformou a sociedade e o direito numa com-
plexa rede de relacoes, cujo alcance ndo mais observa sequer pa-
radigmas espaco-temporais. Assim, nem sempre solucoes linea-
res, pautadas pela légica individualista e circunscritas em tempo
e espaco, sao suficientes para o enfrentamento de conflitos que
assumem caracteristicas cada vez mais sistémicas?.

3. Eduardo Sousa Dantas lembra que, “no 4mbito das a¢es estruturais, a complexidade
desses casos, representada pelos diversos pontos das politicas publicas envolvidas ou
direitos e interesses representados, sao representados pela metafora da teia de aranha

886



CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO
E OS DIALOGOS ENTRE TEORIA E PRATICA

Por isso mesmo, ao apreciar uma relagao juridica tributa-
ria, para além de reduzir o fato juridico ao esquema normativo,
ou seja, a abstracao do liame obrigacional, o intérprete precisa
ampliar o foco, a fim de detectar possiveis consequéncias ex6-
genas aquele microcosmo®*. Em outras palavras, cabe-lhe com-
preender os naturais desdobramentos de um raciocinio juridi-
co linear de aplicagdo, sobretudo o impacto constitucional de
determinada construgao normativa individual e concreta.

E importante ressaltar que esses desdobramentos se
referem também a interesses juridicos e nao de outra natu-
reza. Essa operacdo ndo tem por pressuposto a negativa do
direito como instrumento de controle social. Pelo contréario,
o objetivo dela é garantir a validade e a eficacia do direito,
compreendido como um sistema normativo®. Ora, se o direi-

de Lon Fuller e Keneth Winston. Para Fuller e Winston, a intervencao em determinado
ponto de uma politica ptblica, no &mbito de uma acéo estrutural, faz com que a tenséo
exercida sobre essa teia imagindria seja redistribuida para todas as outras partes e pro-
blemas conexos, seguindo um padréao complexo e imprevisivel que néo pode ser inteira-
mente previsto” (DANTAS, 2019. p. 80-81).

4. Deve-se ter no¢do de que ha um problema estrutural por tras ou de forma subja-
cente a uma aparente agao individual. Na execugao fiscal discutida pelos juizes fe-
derais naquele curso, o que se encontra nas entrelinhas é o déficit de gestao ou de
performance da empresa publica no desempenho de suas fungées. Tomando por
base texto de Sérgio Cruz Arenhart, sob a aparéncia de um conflito individual exis-
te, na verdade, uma questao coletiva ou estrutural. Em vez de tutelar o direito de
uma parte bem delimitada em detrimento de outra, o juiz vai afetar diversos outros
direitos e interesses: os direitos dos municipes & prestagdo do servigo publico, os
demais servigos do municipio eventualmente afetados pelo desequilibrio financei-
ro, os empregos das pessoas que trabalham na empresa ptblica, os eventuais parti-
culares que tenham contratos com esta e que sejam afetados pelo direcionamento
dos recursos a execucao fiscal, dentre outros. Arenhart sustenta que o processo co-
letivo brasileiro também néo é adequado para tratar dessas questdes, uma vez que
se limitam a replicar o modelo de uma a¢éo individual, ajuizada por um legitimado
em beneficio de terceiros ou de uma coletividade, que ndo tém a oportunidade de se
manifestar nos autos. O ideal, portanto, é chamar aos autos os interessados e afeta-
dos pela decisao para que sejam proferidas decisées mais qualificadas e deliberati-
vas, que levem em consideracéo diferentes pontos de vista (ARENHART, 2015).

5. Outra caracteristica das ages estruturais que difere do processo meramente in-
dividual é ressaltada por Owen Fiss. Segundo ele, enquanto o processo tradicional
é voltado para fatos retrospectivos (a indenizacio de uma leséo ja consolidada, a
reparacao de uma situacdo ocorrida no passado), as acoes estruturais sdo prospecti-
vas. Ou seja, a tutela estrutural olha para o futuro, buscando eliminar a situagéo de
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to é estruturado em camadas, esse procedimento evita que
as inferiores neutralizem as mais elevadas, numa espécie de
comportamento suicida.

Esse fendmeno pode ocorrer também no processo tribu-
tario. Embora a légica individualista funcione com norma-
lidade na maioria dos casos, viabilizando o regular controle
estatal da tributacéo, em certos casos os profissionais do direi-
to se deparam com situacbes de maior complexidade, envol-
vendo interesses concorrentes. Nao se trata propriamente de
interesses contrapostos, ja que isso lhes permitiria a analise a
partir de uma légica de linearidade, mas de interesses rigoro-
samente interdependentes, estruturados como um castelo de
cartas, suscetivel de desabar se as solugoes empregadas nao
forem concebidas sob uma perspectiva sistémica.

No entanto, como o processo tributario consiste numa
espécie de pleonasmo da relacdo juridica tributéria, ja que
reproduz uma prévia linguagem a fim de procedimentalizar
sua eficacia em busca da materializagdo do objeto da obriga-
cao tributéria, ele tende a cegar o intérprete na identificacao
das possiveis consequéncias decorrentes da produgao nor-
mativa dele decorrente. Em outras palavras, o peso do indi-
vidualismo que marca o desenho institucional da burocracia
no processo tributéario dificulta bastante o diagndstico quanto
a interdependéncia de interesses juridicos e a identificacao
de riscos de violagées generalizadas de direitos em virtude de
uma producao normativa linear.

A rigor, é basicamente por essa razio que, naquela aula
no curso de formacao inicial dos juizes federais, eles mani-
festaram nunca haver percebido que, com a mera cobrancga
de um crédito tributirio numa execucao fiscal, poderia ser
destruida uma cidade! E que, como o raciocinio era orientado

violacado de direitos encontrada quando do ajuizamento da a¢do. Nao se busca ape-
nas tutelar o caso concreto, mas remodelar a instituicao ptblica que apresenta re-
sultados insatisfatérios de performance, a politica publica insuficiente, o problema,
a falha ou o bloqueio institucional subjacente, que causam a viola¢éo dos direitos
dos cidadaos (FISS, 1979).
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por um prévio enquadramento na légica bipolar do processo
tributario e nos limites da competéncia jurisdicional, a bus-
ca linear e desenfreada do pagamento do crédito lhes seria,
a principio, a Gnica resposta juridica valida, ainda que com
efeitos devastadores em termos sistémicos.

Reitere-se que essa légica linear e bipolar se basta para
a maioria dos casos, sobretudo para o funcionamento regular
da tributagao. Porém, ndo se pode perder de vista que, no pro-
cesso tributario, ha necessariamente um conflito, ainda que
se trate de uma acéo exacional. Ora, uma execucao fiscal pres-
supde, como elemento minimo, um crédito tributario supos-
tamente nao pago, portanto uma situacdo de anormalidade
quanto a eficdcia da norma tributéaria.

Desse modo, o processo tributario lida, como principio,
com um contexto de maior complexidade do que se verifica
na arrecadacgao cotidiana. Nas acoes exacionais, por exemplo,
existe um crédito tributirio para cobranca, expresso numa
certidao da divida ativa, decorrente de uma impontualidade
de pagamento cuja motivacdo nio é expressa formalmente
em linguagem. E, mesmo nos casos individuais, essa motiva-
¢ao pode variar desde o deliberado desejo de enriquecimento
ilicito até a necessidade de tratamento oneroso de uma doen-
ca gravissima, como o cancer.

E verdade que esses fatos juridicos podem de alguma for-
ma vir a ser vertidos em linguagem no processo tributario,
ainda que através dos estreitos canais de veiculagdo, como
uma excecio de pré-executividade ou uma agio de embargos
a execucao fiscal, ambos em si submetidos a algumas “barrei-
ras” processuais. Porém, mesmo que se consiga superéa-las e
o fato seja efetivamente vertido em linguagem no d&mbito do
processo judicial, o microcosmo da relacéo juridica tributaria
nao contempla critérios muito claros para se lidar com moti-
vacoes legitimas de impontualidade, expressos na necessida-
de de garantia de interesses concorrentes.
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Se isso nao bastasse, ha situacoes de complexidade muito
maior, em particular em face da multiplicidade de interesses
envolvidos, a exemplo da cobranca que pode ensejar a des-
truicdo de uma cidade. Esses casos normalmente acontecem
quando a cobranca linearmente efetuada com base na légica
bipolar apresenta o risco de afetar uma politica ptblica. Nao
é raro que uma cobranca judicial de créditos tributarios devi-
dos por hospitais, por exemplo, possa gerar um efeito drastico
nas condicdes de prestacdo da politica do Sistema Unico de
Saude (SUS), resultando em violacdo generalizada do direi-
to fundamental a satde numa determinada localidade. Em
certos casos, a execucao fiscal pode redundar diretamente na
paralisacdo de portos ou aeroportos, assim como interferir se-
veramente na infraestrutura de uma cidade ou estado.

Isso acontece porque certas relacoes juridicas embutem
mesmo uma complexidade nem sempre aparente. No caso dos
hospitais, ndo é incomum, por exemplo, que o inadimplemen-
to do tributo tenha intima relacido com uma impontualidade
contumaz nos repasses do SUS, as vezes de responsabilida-
de do préprio ente tributante. Em outras situacoes, por mais
inacreditavel que pareca, a burocracia estatal pode ostentar
um peso linguistico tdo denso, a ponto de o Estado poder vir
a cobrar de si mesmo, através de pessoas juridicas diferentes,
de mesmo nivel federativo ou nédo, e com essa cobranca invia-
bilizar uma atividade estatal essencial qualquer.

4. 0 PROCESSO TRIBUTARIO NAO PODE SER
UMA METRALHADORA GIRATORIA

O processo tributirio nao pode ser uma metralhadora gi-
ratéria e o microcosmo da relacéo juridica tributaria nao pode
ser uma obsessdo. Nao ha davida de que, ainda que sob todo
esse contexto de complexidade, o crédito tributario precisa
ser adimplido. Porém, é preciso que o aplicador do direito, for-
te em interpretacao sistematica, encontre solugdes, fundadas
no direito, para viabilizar a realizacdo da tributacido nessas
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hipéteses excepcionais, evitando violagbes generalizadas de
direitos subjetivos.

Encontrar solugoes criativas e inovadoras para proble-
mas (tributéarios) complexos néo é facil e, ademais, quando
isso ocorre efetivamente, a implementagio tampouco é sim-
ples, ja que elas costumam fugir dos referenciais burocrati-
cos ja postos. A tendéncia é que nao haja sistemas de tecno-
logia da informacdo na administracido publicas capazes de
interpreta-las e normalmente nio existe regulagido detalha-
da que auxilie na sua formalizacao. Sdo solugdes que, com
alguma frequéncia, tendem a gerar panico e inseguranga em
agentes publicos ainda muito apegados ao modelo legal-bu-
rocratico puro de gestdo publica infelizmente ainda tdo en-
tranhado no Estado brasileiro.

Com efeito, o classico burocrata terd muita dificuldade de
lidar, por exemplo, com a penhora de um lixdo pertencente a
uma empresa publica de coleta de lixo urbano, visando a mo-
netizacao dos residuos sélidos enterrados com vistas ao adim-
plemento do crédito tributario, em substituicdo a penhora do
imével em que aquela funciona, ainda que tenha consciéncia
do risco de inviabilizacdo da atividade por ela prestada, ou
mesmo a expedicdo de um precatério, decorrente de redire-
cionamento do débito ao municipio, mesmo que convicto do
impacto devastador em suas financas, sob ameaca de invia-
bilizacao de servigos na cidade. Como esse mesmo burocrata
tende a conceber linearmente o processo tributario, ele tende
a se contentar — até eticamente — com as solucdes nefastas
tipicas de um raciocinio linear, enxergando eventual desgraca
como um efeito qualquer além dos limites da sua competéncia
como agente publico.

Todavia, como encontrar e implementar solu¢des nao é
mesmo algo simples, até porque tampouco sao simples os inte-
resses envolvidos, é preciso que o juiz, no processo tributario,
esteja aberto a um poderoso, porém legitimo, instrumento an-
tiexacional, ainda que de carater relativo: o didlogo. Diz-se “re-
lativo”, porque, nesse caso, o carater antiexacional ndo se dirige
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a invalidade da relagao juridica tributaria em si, mas justifica
um freio racional a cobranca, de modo a que se busque uma
solucdo que consiga preservar o maximo de direitos individuais.
Freia-se nao pela pretensao de aniquilar a relagao juridica tri-
butaria em si, sendo apenas para ajustar a cobrancga a um pa-
tamar de compatibilizacdo dos miltiplos interesses envolvidos.

Nesse momento, o processo tributario atrai para si a dog-
matica estrutural e, tratando-se de execucéo fiscal, esta assu-
me a condicdo de demanda estrutural. A partir desse momen-
to, independentemente do rito processual que vinha sendo
observado na agdo, o didlogo passa a constituir fundamento
da construcdo de solugdes ao conflito tributario e uma ver-
dadeira revolugao se opera na aplicacao de certos conceitos
tradicionais, assim como na conducao do procedimento.

Com efeito, no processo estrutural, confere-se destacada
énfase ao didlogo, com ampla participacao social e a afirma-
cao de uma litigdncia policéntrica, em substituicdo a insufi-
ciente l6gica bipolar e adversarial do processo subjetivo. Nele,
as solucgdes sdo construidas sempre através do didlogo, ainda
que formalizadas por decisao judicial como forma de conferir
maior seguranca a atuacao de agentes da administracao.

Nesse contexto, um processo extremamente formalista
como o tributario passa a comportar a realizagdo de multiplas
audiéncias visando estimular essa construcao coletiva de solu-
¢oes. O contraditério, nesse caso, pressupde uma participacio
mais ampla, sendo desejavel a presenga no processo de atores
nao enquadrados tecnicamente como partes, mas que possam
influir democrética e legitimamente no equacionamento do con-
flito e pretendam resguardar interesses concorrentes nao neces-
sariamente vertidos em linguagem na relacao juridica tributaria.

Essa construcéo de solucoes é também progressiva e pode
exigir ampliacdo do tempo do processo, em busca de uma maior
adaptabilidade delas. Assim, sdo principios da dogmatica es-
trutural a flexibilidade no cumprimento e a calendarizacéo,
como forma de possibilitar que solugoes inovadoras possam ser
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absorvidas com maior fluidez e mediante a eliminagao dos obs-
taculos que venham a aparecer no percurso, dificeis de serem
antevistos em virtude da complexidade contextual.

Da mesma forma, em virtude da amplificagdo do espec-
tro do contraditério, assim como da eleicdo do didlogo como
fundamento na tomada de decisoées, flexibiliza-se também o
exame do pedido e da causa de pedir, com reflexos inclusive
quanto aos limites objetivos e a eficacia preclusiva da coisa
julgada. Com efeito, esse estimulo a participacido mais ampla
de atores tipicamente nao qualificados como partes se justifi-
ca pela eventual existéncia de interesses concorrentes, porém
interdependentes, cujo enfrentamento precisa, em certas si-
tuagoes, dar-se em conjunto. Por isso mesmo, a vinculagao a
congruéncia pode ser relativizada, quando necessario.

Nesse contexto, o juiz se distancia da figura classica de
presidente do feito para assumir uma posigcao de gestor ati-
vo do conflito®, com uma postura de cooperacgio e incentivo
ao didlogo, condutas respaldadas pelo artigo 6° do Cédigo de
Processo Civil. Assim, o juiz deve se comportar como uma es-
pécie de “facilitador” de densidade constitucional do didlogo
e, para isso, mais do que os atributos tradicionais do exerci-
cio da autoridade, precisa apresentar aptidoes de lideranga
na conducao do feito. Ora, este ndo mais tramita em busca de

6. Segundo Eduardo Sousa Dantas, “a tutela tradicional foca um ato ou fato especi-
fico que alegadamente provocou a violacido de um direito. Nessas ag¢oes, os indivi-
duos séo as partes do processo e realizam as suas proprias defesas, diretamente ou
através dos representantes que escolherem. A presuncao desse sistema é que o in-
dividuo é plenamente capaz de se defender, sendo o vencedor da acdo o agente
mais eficiente, aquele que melhor demonstrar os argumentos pelos quais sua pre-
tensao deve ser acolhida. H4, portanto, a transferéncia da ética da eficiéncia e da
competicdo do mercado para dentro dos tribunais. J& na tutela estrutural, a vitima
da violagao do direito nao é um individuo, mas um grupo, e o conceito de parte é
pulverizado, uma vez que h&4 um ntmero significativo de pessoas, grupos, associa-
¢oes, agentes publicos e politicos com interesse na causa e que serdo diretamente
afetados pela decisdo. Os objetos do processo néao sao incidentes ou negécios juridi-
cos praticados no passado, mas sim as condicoes da vida social, a prote¢ao ou con-
cretizagdo de direitos fundamentais e o papel que as organizagbes que atuam em
larga escala tém e devem desempenhar na protegao ou promocao desses direitos”
(DANTAS, 2019. p. 91-92).
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uma decisao judicial, sendo visando a construcao coletiva de
uma solucido para um problema complexo.

Quanto a esse ponto, sobreleva ressaltar um papel impor-
tantissimo do juiz nas demandas estruturais que envolvam
problemas juridicos relacionados a politicas publicas, consis-
tente no suprimento judicial de determinados entraves buro-
créaticos para o atingimento de determinados fins. E que, nes-
ses casos, ndo raras vezes existe efetivamente a disposicao da
administracdo em colaborar, porém a legislacdo impde uma
série de obstéaculos dificeis de serem ultrapassados pelos mais
diversos motivos. Em alguns casos, é possivel identificar até
enunciados cujas materialidades se chocam frontalmente, em
nitida violacdo ao principio da seguranca juridica.

Ora, é verdade que, a rigor, eventual antinomia entre dois
enunciados é meramente aparente e, por isso, a contradicdo
pode ser suprida no processo de construcao de sentido da nor-
ma juridica. Todavia, tratando-se de politicas publicas, é co-
mum que enunciados emitam condutas para 6rgios diferen-
tes da administragao publica (ou mesmo para entes diferentes
da federagao) e a comunicacéo entre estes nao seja fluida, cir-
cunstancia que rigorosamente paralisa o processo de tomada
de decisbes. Nesses casos, o papel do juiz de gestor ativo do
conflito é fundamental, suprindo judicialmente os obstéculos
que se péem ou viabilizando uma solucao dialogada.

Outro aspecto relevante quanto a técnica de conducéao
do processo estrutural por meio do didlogo e a participacao
mais ampla de instituicbes ou outros atores da sociedade, so-
bretudo quando existe envolvimento por parte do Estado, é
o respeito ao principio da separacgao dos poderes. Na deman-
da estrutural, assumindo o juiz a posicdo de gestor ativo do
conflito, a tendéncia é que decida menos e estimule mais as
deliberacoes construidas coletivamente. Nesse sentido, de-
pendendo do objetivo almejado, o juiz sempre deve buscar a
devida representatividade a fim de obter a necessaria legiti-
macao das medidas a serem definidas.
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Sob esse mesmo contexto, o emprego da cooperacio ju-
diciaria também consiste em importante ferramenta de atua-
¢ao, considerando que, em certas situacdes, a distribuicao
constitucional de competéncias pode colocar em choque duas
autoridades judiciarias, cada qual atuando com base na pre-
tensdo que lhe seja formulada. Desse modo, a pratica de atos
concertados por juizos cooperantes, por exemplo, pode oti-
mizar bastante os esforcos em busca da solugao conjunta de
litigios que tramitem em mais de uma unidade jurisdicional.

Por fim, nesse contexto de didlogo, cooperacéo, flexibi-
lidade e calendarizagao, nao ha davida de que o emprego de
negocios juridicos processuais é altamente recomendavel, so-
bretudo se se considerar que a estabilidade institucional nao
é propriamente um tragco marcante da administracdo puabli-
ca brasileira. Por isso, através desse instituto, o juiz tem um
instrumento para conferir a estabilidade que o poder publico
normalmente ndo apresenta. Isso nao significa que o curso
de uma demanda néo possa ser mudado, pelos mais diversos
fatores. Pelo contrario, a ideia de flexibilidade precisa estar
sempre presente. Todavia, os negécios juridicos processuais
nao apenas formalizam alguns efeitos juridicos, mas expres-
sam compromissos éticos que sdo assumidos no ambito do
processo estrutural, sem os quais o juiz tem dificuldade de
conduzi-lo a longo prazo.

5. O PROCESSO TRIBUTARIO TEM OLFATO!

O processo tributério sempre foi considerado algo ino-
dor. Embora vertido em linguagem, o direito tributario é um
ramo acentuadamente técnico e de elevado rigor formal. Tra-
dicionalmente, prestigia-se a linguagem escrita e o suporte
documental para a emissio de informacgoes visando a produ-
¢ao de efeitos juridicos ou, mais recentemente, o emprego de
dados de sistemas de tecnologia da informacéao. O fato é que,
no processo tributario, em decorréncia dessas caracteristicas
do direito tributario, normalmente se exerce uma jurisdicao
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eminentemente técnica (e de gabinete), com a apreciacao de
matérias tidas como unicamente de direito e, portanto, dis-
pensando-se instrucao processual.

Nesse contexto, a oralidade ndo costuma ser uma ferra-
menta muito frequente no processo tributéario. Dai se afirmar
ser este inodor, j& que os atores do processo nao se encontram,
nao se conhecem e pouco dialogam. Em outras palavras, nao
sdo comuns as oportunidades de interagao entre seres huma-
nos no processo tributario.

Entretanto, com o reconhecimento da viabilidade de
emprego da dogmaética estrutural, um novo desenho proce-
dimental ganha contornos e o processo tributario passa a ter
olfato! O juiz se aproxima dos atores do processo e amplia os
espacgos em vista de uma participacio social mais ativa. Ele
interage mais diretamente e a oralidade adquire um enorme
relevo na solugao de conflitos vinculados a um ramo do direito
densamente orientado pela nocédo de legalidade.

Nesse sentido, sdo fascinantes e desafiadoras as conse-
quéncias dessa nova postura. Porém, justamente por isso nem
sempre é facil convencer os mais diversos atores a aderirem a
esse novo modelo de solucéo de conflitos tributérios. E comum
identificar o direito tributéario como um ramo duro, quase de-
sumano, que nao contempla solucgées inteligentes e sobretudo
inovadoras. Por outro lado, aceitam-se com naturalidade os
eventuais comportamentos suicidas, como se a interpretacéo
juridica ndo implicasse uma construcao de sentido e, desse
modo, dependesse essencialmente da atuacdo humana.

Aliss, a esse respeito, convém salientar que a adog¢éo des-
se modelo nédo busca a revolucionar a hermenéutica ou mes-
mo o sistema de principios do direito tributario. Nao ha qual-
quer mudanca no regime juridico, sendo apenas a proposta
de um modo de atuagdo jurisdicional visando enriquecer a
construcao de sentido da norma, através de uma maior polifo-
nia de discursos e sob o reconhecimento de que, nos tempos
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atuais, os interesses juridicos em sociedade podem adquirir
uma maior complexidade e carater sistémico.

Assim, um primeiro ponto a se considerar é que, em deter-
minadas situagoes, o incentivo ao didlogo pode indicar o reco-
nhecimento de um maior grau de consensualidade no direito
tributario. Ainda que assim seja, isso nao implica, de maneira
nenhuma, a substituicao da legalidade pela autonomia da vonta-
de. Ora, ndo ha davida de que existe um espaco para didlogo, in-
clusive para a construcdo de solugées inovadoras, mas um “nu-
cleo absoluto inegociavel” ha de ser mantido em preservacao da
higidez do principio da legalidade (CLEMENTINO, 2017).

O didlogo pode conduzir a uma interpretagdo mais rica
visando a construgao de sentido da norma juridica ou mesmo
a proposicao de mecanismos de implementagao de certas so-
lucoes, mas nao poderd, por exemplo, constituir fundamento
para alteracdo de um critério da regra-matriz de incidéncia
tributaria, até pela necessidade de resguardo da isonomia en-
tre os contribuintes. O certo é que nem sempre o problema
juridico especificamente debatido no processo tributario diz
respeito a validade em si de uma obrigacao tributaria, po-
dendo referir-se, por exemplo, a dificuldade momentanea de
pagamento do crédito e, quanto a isso, a proépria legislacao é
prédiga em possiveis solucoes que podem ser empregadas, as
quais podem ser objeto de um debate mais amplo.

Esse processo tributario com olfato nao é necessariamente
restrito aos sujeitos ativo e passivo da obrigagao tributaria. De-
pendendo dos interesses concorrentes, mais atores podem ser
chamados a contribuirem com a solugédo do conflito, com a am-
plificacdo do contraditério. Isso pode ocorrer por meio da reali-
zacao de um maior numero de audiéncias e mesmo de audién-
cias publicas, nas quais sejam colhidas informacoes que podem
auxiliar na defini¢do de rumos e construcao de solucoes.

Contudo, um aspecto bastante relevante que se impoe
observar em cada caso é a protegao ao sigilo fiscal. Nem to-
dos os casos vao comportar a amplificacdo do contraditério e,
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em outros, embora ela possa existir, é possivel que nao tenha
condicgoes de abranger o contetido do processo como um todo.
Desse modo, quando da realizagao de audiéncias mais amplas
ou de audiéncias publicas, esses fatores precisam ser cuidado-
samente sopesados, com a defini¢do rigorosa de limites, que
serdo fixados pelo juiz em cada caso. Evidentemente, pode ser
que haja também interesse da parte interessada de liberar o
sigilo fiscal a fim de viabilizar a realizag¢io do ato, informacéao
que pode ser colhida, naturalmente, mediante consulta.

No processo estrutural, com esse desenho colaborativo,
verifica-se uma maior horizontalidade entre o juiz, as partes e
eventuais sujeitos que participem mais ativamente. Por isso, o
modelo tradicional de audiéncias pode ser substituido pelo de
reunides, embora sob a liderancga do juiz. E que, nas deman-
das estruturais, tendo em vista o engajamento de todos em
torno de um objetivo coletivamente planejado, o modelo de
reunides ndo apenas permite o acompanhamento do calenda-
rio processual, como também funciona como uma espécie de
instrumento de gestdo de projetos.

A propésito, nas demandas estruturais, por todas essas
caracteristicas, o processo judicial passa a ganhar nitidas fei-
¢oes de um projeto e, por isso, as técnicas utilizadas também
se afinam com os modelos tipicos de gestdo respectiva. Por
isso mesmo, a utilizacéo, por exemplo, de técnicas inspiradas
nas metodologias ageis e de aplicativos de gestao de projetos
pode ser de grande valia para acompanhamento do esforgo
comum para implementacido das medidas estabelecidas.

Também como expressao desse modelo, é possivel que,
no processo tributario, todos os atores se vejam discutindo
problemas juridicos vinculados a outros ramos do direito, in-
troduzindo-se um trago interdisciplinar. E que, para a solucao
de um conflito tributario, é possivel se exija o enfrentamento
e superacdo de um prévio obstaculo, cujo contetdo seja alheio
ao direito tributéario. Para além do fato de que, nos dias atuais,
dificilmente se consegue um recorte tao absoluto da realidade
e a reducao da anélise de determinado fato juridico a luz de
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apenas um regime juridico isolado, o que importa, nesse con-
texto, é a participacgao ativa dos atores que tenham a atribui-
¢ao de influir no problema discutido.

Muito por isso, nas demandas estruturais tributarias, o em-
prego da cooperacio judiciaria pode ser uma ferramenta bas-
tante util. Com grande frequéncia, os contribuintes tém dividas
de diferentes naturezas sendo cobradas em outros juizos. Nesse
caso, a atuacdo conjunta de todos eles consiste numa estraté-
gia muito eficiente para que se busque uma recuperacao eficaz
e racional de empresas ou o restabelecimento da solvéncia de
pessoas fisicas que desejem regularizar sua situacao financeira.

Quanto a isso, o emprego da dogmatica estrutural viabiliza
o tratamento adequado de problemas complexos e com even-
tuais caracteristicas sistémicas sob as 6ticas da gestao e da go-
vernanca, com o objetivo de que sejam encontradas alternativas
para efetiva solucao dos conflitos tributérios, evitando-se, por
outro lado, aquelas de carater paliativo ou que produzam efei-
tos nefastos indiretos. Nesse ponto, os institutos previstos nas
legislagoes tributaria e processual sdo postos em discussdo vi-
sando a uma construcao coletiva, com a natural margem de dis-
cricionariedade que a proépria interpretacdo normativa oferece.

As premissas levantadas desmistificam eventual restri-
cao que se desejasse abstratamente impor ao emprego de ne-
gécios juridicos processuais no processo tributario. Até pela
multiplicidade de institutos processuais disponiveis para uso
na cobranca judicial da divida ativa, existe um amplo espaco
material para obtencao de consensualidade no tocante as me-
didas de constricdo ou expropriacdo patrimoniais que podem
ser empregadas no processo. Reitere-se que nao se pretende
desprestigiar a legalidade, sendao adotar um paradigma dife-
rente para solucao de conflitos.

No inicio do capitulo 3, afirmou-se que o processo tribu-
tario de cunho individualista da certo quase sempre, mas nem
sempre. Essa assertiva deve ser interpretada sob duplo viés:
em primeiro lugar, com o objetivo de justificar a adogao da
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dogmatica estrutural no processo tributario; em segundo, para
asseverar que isso somente pode ocorrer em casos excepcionais.

Existe, de plano, um argumento pratico para tanto: ne-
nhuma unidade jurisdicional conseguiria administrar a com-
plexidade gerada em decorréncia da implementacido de téc-
nicas estruturais para todos os processos. E preciso, pois,
escolher um caso emblemético e de maior impacto social. Tor-
nar a dogmatica estrutural uma regra ensejaria um verdadei-
ro caos na gestao judiciaria, com a certeza de efeitos reversos
em termos de violacdo generalizada de direitos fundamentais.

Por essa razio, a escolha do caso especifico depende do
prévio reconhecimento pelo juizo do risco de violacdo genera-
lizada de direitos. No processo tributario, exige-se, portanto,
a identificagdo de casos suscetiveis de interferir na execugéo
de uma politica publica relevante ou mesmo envolvendo em-
presas com atividades de relevante interesse social, cuja recu-
peracao financeira mereca uma atencao especial do Poder Ju-
diciario. A esse respeito, a adocdo do procedimento pode até
dispensar uma burocratica acao de recuperacao judicial, cuja
decretacdo, em muitos casos, pode surtir efeitos devastadores
para a credibilidade de determinadas empresas.

Em todo caso, o juizo deve buscar na Constitui¢ao o re-
ferencial normativo para legitimar o uso da dogmatica estru-
tural. Ao fim e ao cabo, é a densidade constitucional que se
pretende resguardar. Trata-se, portanto, de uma postura an-
tiexacional fundada essencialmente na preservacgao de inte-
resses constitucionais.

Por fim, é importante esclarecer que essa postura nao
esta atrelada ao prévio manejo de nenhum rito processual es-
pecifico, sobretudo porque se poderia argumentar, por exem-
plo, que somente se adotam técnicas estruturais no processo
nascido como coletivo. E falsa essa afirmacao: no processo tri-
butério, isso pode ocorrer numa execucao fiscal ou numa acao
cognitiva qualquer. O que importa é a base constitucional que
legitime o modelo.
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6. CONCLUSAO

A problemética enfrentada neste texto foi a possibilidade
de emprego da dogmatica estrutural no processo judicial tribu-
tario e a pesquisa trabalhou com a hipétese de sua viabilidade,
que resultou confirmada na andlise, partindo-se da descricao
da classica relacéo juridica tributéria e sua influéncia na estru-
turacdo do processo tributario, em contraponto a complexida-
de atual nas relagoes sociais, pautada pela constante imbrica-
cao de maultiplos interesses, que podem ser impactados, pela
interdependéncia, na solugdo de conflitos tributarios.

Nesse sentido, a dogmatica estrutural, cujas técnicas fo-
ram descritas no texto, foi apontada como uma alternativa
para enfrentamento desse novo contexto, de modo a evitar
que a solucdo de conflitos tributarios possa indiretamente
produzir situacoes de generalizada violacdo constitucional e,
por outro lado, a permitir que problemas complexos e com
caracteristicas sistémicas sejam enfrentados em conjunto no
processo judicial.

Além da andlise do emprego de algumas das técnicas pro-
cessuais tipicamente estruturais no processo tributério, con-
cluiu-se ainda que a respectiva adog¢ao indica uma postura
antiexacional, em defesa dos interesses constitucionais.
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