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1. Introducéo

E de disseminado entendimento que o Direito é um fendmeno
dindmico. Trata-se de um atributo que acompanha as sociedades humanas héa eras
e com ela evolui, em um processo incessavel®. Além disso, a relagdo Direito-
sociedade é reciproca, isto é, os dois elementos (re)constroem-se mutuamente.
Consequentemente, ha também um intrinseco vinculo entre os mundos juridico e
politico, uma vez que as sociedades s&o organizacdes eminentemente politicas®.

1 Professor e Advogado. Presidente da Associacio Brasileira de Direito Tributério. Mestre e Doutor em
Direito pela UFMG. Sécio do Escritdério Sacha Calmon Misabel Derzi Consultores e Advogados.

2 Professor e Advogado. Mestre em Direito Publico pela Universidade de Coimbra. Sécio do Escritério
Sacha Calmon Misabel Derzi Consultores e Advogados.

3 Niklas Luhmann afirma que essa constante alteragdo € uma consequéncia da modernidade e das
relacdes intersistemicas dentro de uma sociedade, a qual, no campo do direito, se d4 no momento
de abertura cognitiva para dialogos e evoluc¢des. (LUHMANN, Niklas. O enfoque Sociolégico da
Teoria e Pratica do Direito.Traduzido por Cristiano Paixao, Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski.
Sequéncia. n° 28, junho, 1994. p. 18-19.)

4 Nesse sentido ver: MAULAZ, Ralph Batista de. Os paradigmas do Estado de Direito: O Estado
Liberal, o Estado Social (socialista) e o Estado Democratico de Direito. 2010. Disponivel



Sao incontaveis os esforcos empreendidos por tedricos, juristas e
legisladores ao longo da Historia no sentido de romper a associagao que ha entre
esses dois mundos e é claro que todas elas viram-se vencidas no fim das contas:
(i) o Cadigo Napolebnico assistiu ser frustrada sua ousada pretensédo de abarcar
por completo, com o que legisla, toda e qualquer situacdo da vida concreta, tendo
sofrido indmeras emendas e atualizacdes desde sua outorga; (i) o formalismo
perfeitamente igualitario que emergiu das Revolucdes Liberais saiu do papel para
aplicar-se somente a quem interessava (a burguesia), gerando situacdes de
paradoxo sécio-juridico; (iii) a Teoria do Direito Puro de Hans Kelsen esgotou-se
gradativamente, devido a dissociacao radical que promove entre as normas formais
e a realidade material que regulam- embora, € claro, tenha subsistido como
gigantesca base intelectual para os ordenamentos juridicos modernos>®.

Pode-se, em suma, fazer um paralelo entre o conceito filosofico
chinés do Yin-Yang e a relagdo Direito- Politica/sociedade: ha Politica no Direito e
ha Direito na Politica e, desse modo, constitui-se um equilibrio; equilibrio esse
dinamico.

Contudo, em conformidade com a dialética hegeliana®, que enxerga
os periodos da existéncia humana como sucessoes ciclicas de teses, antiteses e
por fim, sinteses de ideais e comportamentos, a contemporaneidade felizmente
caracteriza-se pela consolidacdo de um equilibrio entre o juspositivismo extremo
gue marcou o paradigma do Estado Liberal e o materialismo economicamente
insustentavel que coexistiu com o paradigma do Estado de Bem de Estar Social. O
que os tedricos e aplicadores do Direito buscam hoje é a harmonia entre a boa
coesdo das normas escritas e sua eficiéncia material.

Foi no fluxo de tal tendéncia a promulgacéo da Lei n° 13.105/2015,
que instituiu o Novo Cadigo de Processo Civil, o qual sera objeto de estudo do
presente trabalho, desde as suas modificagdes no modo de julgar até dados
estatisticos de sua aplicacdo nos Tribunais, em especial o Superior Tribunal de
Justica e o Supremo Tribunal Federal, e no Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais.

em: <https://jus.com.br/artigos/17368/o0s-paradigmas-do-estado-de-direito/1> Acesso em
16/03/2017. e CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos paradigmaticos da interpretacao
juridica sob o paradigma do Estado democratico de direito. Revista de Direito Comparado, n.3. Belo
Horizonte, 1999.

5 Nesse sentido: VERONESE, Alexandre. Revisitando o conceito de direito em rede: uma critica
sociolégica a teoria normativista do direito. Revista Confluéncias, v. 15, p. 82-95. Niteroi, 2013.

6 FERREIRA, Fernando Guimaraes. A Dialética Hegeliana: Uma Tentativa de Compreensao. Rev.
Estudos Legislativos, Porto Alegre, ano 7, n. 7, p. 167-184, 2013. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&ved=0ahUKEwjz4 XD
PuXSAhXEjJAKHUD6B2AQFgg2MAU&url=http%3A%2F%2Fsubmissoes.al.rs.gov.br¥%2Findex.ph
p%2Festudos_legislativos%2Farticle%2Fdownload%2F112%2Fpdf&usg=AFQjCNGB8pKma9bw-
7dgdSZgiaafVeV07w&bvm=bv.150120842,d.Y2I&cad=rja> Acesso em 16/03/2017
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2. O novo Cddigo de Processo Civil

Nos tempos remotos a contemporaneidade, as fontes do Direito eram
essencialmente culturais — costumes, crencas, moral — ou seja, o Direito era
construido consuetudinariamente’. A partir do século XIX, contudo, como
consequéncia do formalismo das Revolugdes Liberais, bem como do incremento
da complexidade das relag@es juridico-sociais das sociedades ocidentais, emergiu
o fenbmeno da codificacdo das normas, isto é, da compilacdo dessas em
documentos escritos: os Codigos®.

Trazendo essa realidade ao Brasil, perceba que o primeiro Cédigo de
Processo Civil Brasileiro foi o CPC/39, o qual foi promulgado em atendimento a
exigéncia das Constituicdes de 1934 e de 1937, através do Decreto-Lei n. 1.608,
de 1939. Esse primeiro Cédigo espelhou em seu contetdo toda a carga histérica
do colonialismo que o antecedeu, bem como as circunstancias politicas de forte
centralizacdo, em virtude do Estado Novo de Vargas, que o cercavam. Confere,
assim, forte viés publico ao processo®, tendo o juiz amplos poderes na condugéo
desse, tanto como fiscalizador, como conciliador?®.

O CPC superveniente foi o de 1973, estabelecido através da Lei
5.869/1973. A elaboracédo desse novo Cdodigo fez-se necessaria em funcdo da
prolagdo de inimeras criticas politicas e doutrinarias ao seu sucedido, desde o
momento da promulgacao, ganhando destaque a saturacao e perda de coesdo em
razdo de modificacbes legislativas excessivas. Em suma, o CPC/73 objetivava a
exceléncia técnica e a neutralidade ideoldgica, todavia, ha quem afirme que ele ndo
atingiu tais objetivos, bem como que néo trouxe, no fim das contas, inovagoes e
rupturas significativas!?.

A submissdo do CPC/73 a diversas e significativas reformas que
modificaram sua esséncia estrutural e interpretativa, assim como a continuidade da
complexificacdo das rela¢des juridico-sociais, fizeram com que esse segundo

7 Nesse sentido: FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion - de la Antiguedad A Nuestros Dias. Editorial
Trotta. Madrid, 2001.

8 KUHN, Mariana de Oliveira. O fendmeno histérico da codificacdo Res Severa Verum Gaudium-
Revista Cientifica dos Estudantes de Direito da UFRGS v. 1, n. 1, 2009. Disponivel em:
<http://www.seer.ufrgs.br/resseveraverumgaudium/article/view/64055> Acesso em 22/03/2017.

9 Destacam-se, também, o enrijecimento dos prazos e a adoc¢éo do principio da oralidade FRANCO,
Loren Dutra. Processo civil: origem e evolucéo historica. Revista Eletronica de Direito Dr. Romeu
Vianna, n. 2, abr. 2005. Disponivel em http://www.viannajr.edu.br/revista/dir/doc/art_20002.pdf.
Acesso em 27/11/20089.

10 Sobre o tema ver: RAATZ, Igor; SANTANNA, Gustavo da Silva. Elementos da histdria do Processo
Civil Brasileiro: do Cddigo de 1939 ao Codigo de 1973. Justica & Histéria, Porto Alegre, v. 9, n. 17-
18, 2009. <Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/66429> Acesso em 23/03/2017.
11 Nesse sentido: PICARDI, Nicola. NUNES, Dierle. O codigo de processo civil brasileiro: origem,
formagéo e projeto de reforma. Revista de informacéo legislativa, v. 48, n. 190 t.2, p. 93-120,
abr./jun. 2011. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242945> Acesso em:
17/03/2017
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Cadigo também se tornasse saturado e obsoleto!?. Desse modo, em 2015, a Lei n°
13.105 promulga o CPC atual.

O Novo Caodigo procurou manter de seu sucedido os elementos
considerados eficientes pelos doutrinadores e aplicadores do Direito e descartar
dispositivos taxados como obsoletos, a medida que foram se dando alteracdes
dinamica social brasileira'®. Ademais, incorporou ideias propostas pela doutrina,
uniformizou prazos processuais e abracou ideais e disposi¢cdes de inspiracao
internacional, como o incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas, fruto de
inspiracdo no Direito alemé&o.*

Para além da celeridade e da justica material, o NCPC também
procurou dar atencao as questdes da seguranca juridica'® e da homogeneidade do
Judiciario brasileiro. Ndo € necessaria analise profunda para que se note o quao
heterogéneo é o quadro de decisbes proferidas pelas instancias ordinarias de
jurisdicdo do pais, 0 que € extremamente nocivo ao principio da seguranca, visto
que nao hé previsibilidade em relagdo ao que sera sentenciado.

Na tentativa de promover a homogeneizacdo do referido quadro, o
Cddigo atribui papel significativo a figura dos precedentes judiciais, apresentando
disposicbes que zelam pela uniformidade e pela vinculacdo das decisbes de
instituicbes de hierarquia inferior a jurisprudéncia das de hierarquia mais elevada.
llustram muito bem esse esforco os artigos:

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

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

12 MIOTTO, Carolina Cristina. A evolugdo do Direito Processual Civil brasileiro: de 1939 a analise
dos objetivos visado pelo Projeto de Lei n. 8.046 de 2010. Revista da UNIFEBE, v. 1, n. 11, p. 1- 19,
jan./jul. 2013. Disponivel em:
http://periodicos.unifebe.edu.br/index.php/revistaeletronicadaunifebe/article/viewFile/135/66.
Acesso em 20/03/2017.

13 0 NCPC alinha-se com o principio da eficiéncia, inserido pela Emenda Constitucional 19/1998,
uma vez que busca trazer aos procedimentos de resolucdo de lides celeridade e simplicidade e,
com relagdo as sentencas finais, justica material, isto €, legitima satisfacdo as partes envolvidas.

14 RALF-THOMAS WITTMANN. Il “contenzioso di massa’ in Germania, in GIORGETTI
ALESSANDRO e VALERIO VALLEFUOCO, Il Contenzioso di massa in Italia, in Europa e nel mondo,
Mildo, Giuffre, 2008, p. 178

15 Especialmente no campo tributario, a tematica da seguranca juridica ganha especial relevo, pois
visa evitar a realizac&o de atos arbitrarios por parte do Fisco. Nesse sentido ver: CARVALHO, Paulo
Barros. O Principio da Seguranca Juridica em Matéria Tributaria. S&o Paulo: Revista de direito
tributério / Revista da A.P.G. v. 61/3, 1994 e AVILA, Humberto. O postulado do legislador coerente
e a ndo-cumulatividade das contribui¢cdes. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes questdes atuais
do Direito Tributario. 11° volume. S&o Paulo: Dialética, 2007. Pag. 308-309.
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lll - os acdrddos em incidente de assungédo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

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

V - a orientacdo do plenario ou do érgao especial aos quais estiverem
vinculados. [...]”

Assim, é possivel perceber uma predile¢cdo do novo codigo processual
pela figura do precedente, dado que este instituto permite a resolucédo néo sé do
problema das diversas decisdes conflitantes dentro do ordenamento, mas também
atribui celeridade a funcéo jurisdicional do Estado®®.

2.1 Oinstituto do precedente

A aplicacado de precedentes judiciais pelas instituicdes do Judiciario €
uma pratica nativa das nacdes que funcionam sob o regime do common law?’, cuja
origem encontra-se na Inglaterra, e consiste na analise e consideracdo de decisdes
passadas pelos magistrados quando vao decidir sobre determinado caso concreto
no presentels.

Assim, com a valorizagdo do Novo Cddigo de Processo Civil, a partir
das figuras dos Recursos Repetitivos, Repercussao Geral, Incidente de Resolucao
de Demandas Repetitivas, entre outros mecanismos como a aplicacdo de multas

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

17 A vinculagéo entre decisBes, com base nos precedentes judiciais, € de essencial importancia
nos Estados Unidos. Gustavo Santana Nogueira explicita: “A partir do momento em que a common
law segue a linha do judge made law,se ndo houvesse a vinculagdo aos precedentes o sistema
ruiria. Considerando que a regra é feita em cada caso concreto, € absolutamente fundamental que
haja uma vinculagéo aos precedentes. E ndo s6 uma fonte do direito, mas sim uma questéo de
sobrevivéncia para manter o sistema seguro e coeso. * (NOGUEIRA, Gustavo Santana.
Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. 2.ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.40-
41.)

18 “A doutrina que estuda o respeito ao precedente judicial € chamada stare decisis, contragédo da
expressdo stare decisis et non quieta movere, correspondendo a determinagdo de se manter a
decisdo e ndo se molestar o que foi decidido. Dela decorre a ideia segundo a qual o juiz ou tribunal
devera observar e seguir os precedentes que resolveram problema semelhante (treat like cases
alike). Verticalmente, os juizes e tribunais inferiores deverdo seguir as decisdes dos tribunais
superiores. Horizontalmente, a prépria corte devera observar os seus precedentes” (FOGACA,
Mateus Vargas. Sistema de Precedentes Judiciais Obrigatérios e a Flexibilidade do Direito no Novo
Cédigo De Processo Civil. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n. 66, pp. 509 - 533. Belo
Horizonte, 2015. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/1726/1641> Acesso em:
16/03/2017.)


https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/1726/1641

em razdo da ndo observancia de precedentes e/ou jurisprudéncia, é preciso
compreender melhor este instituto de origem estrangeira.

Sobre o tema, Misabel Derzi explica que ndo ha como dizer que
somente nos paises da Common Law?® o Judiciario efetivamente cria normas, pois
nos demais sistemas o0 precedente faz parte do ordenamento, sendo utilizado
também como razéo de decidir pelos julgadores.?°

Assim, a doutrinadora segue argumentando que O juiz ndo se
encontra subjugado a lei em sentido estrito, pois, na verdade, sua funcédo é
proceder a escolha de uma das alternativas que a norma possibilita.?* Para ela, o
juiz, ao descartar as demais interpretacdes, acaba por criar uma norma judicial,
especifica, que seré repetida para 0 mesmo grupo de casos, instituto a que se da
0 nome de precedente.

O Poder Judiciario, entdo, cria expectativas normativas para solucéo
de conflitos, e essa capacidade de criar regras traduz um verdadeiro Poder do
Estado, ndo mera autoridade que faz ser aplicada a lei?>. A forca dada ao

19 Ressalta-se que no Commom Law h& uma supremacia de normas, a decisdo formadora do
precedente tem que se dar em observancia a moldura constitucional: “[...] nem todas as nog¢bes do
direito inglés foram acolhidas pelo ordenamento juridico estadunidense. Durante a coloniza¢édo
inglesa, os Estados Unidos internalizaram as ideias primordiais do common law inglés, como aquele
direito construido jurisprudencial e historicamente, mas a existéncia de uma Constituicdo escrita
diferenciou a forma como a tradicdo legal se estabeleceu no pais. Nos Estados Unidos, ndo se
adotou o principio da supremacia do Parlamento (que ja era mitigada na propria Inglaterra), mas
sim a Constituicdo como base e norte do ordenamento juridico. Os trés poderes estavam (ou melhor,
estdo, até os presentes dias) adstritos a Constituicdo, como a manifestacdo da vontade do povo
estadunidense e dos valores caros a este. Assim, toda a legislacdo advinda do Legislativo, os atos
do Executivo e as decisdes Judiciais — como posteriormente reconhecido pelo Judge Marshall no
caso Marbury v. Madison — deveriam observar e respeitar a Constituicao do povo. ” ROSA, Viviane
Lemes da. UFPA. O Sistema de Precedentes Brasileiro. Dissertacao de pds-graduacao. Orientador
prof. dr. Eduardo  Talamini. p. 23-24. Curitiba, 2016. Disponivel em:
http://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/42715/R%20-%20D%20-
%20VIVIANE%20LEMES%20DA%20ROSA. pdf?sequence=1&isAllowed=y Acesso em 26/03/2017
20 “Esta o juiz limitado pelas normas e pelas selegdes pesadas e sopesadas pelo legislador, pelos
precedentes judiciais, pelos costumes. Tanto o legislador altera a matéria selecionada como o juiz,
dentro das fronteiras impostas pelas leis, e dentro da evolu¢cdo do aparato conceitual formado,
constitui o Direito”. (DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacbes da jurisprudéncia no direito
tributario: Protecao da confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagGes constitucionais
ao poder judicial de tributar. S&o Paulo: Noeses, 2009, p. 33).

21 “Os sentidos possiveis, as lacunas, os tipos abertos sdo vistos como autorizagbes ou
pressuposi¢cdes do préprio legislador, tudo dentro dos enunciados linguisticos das leis, o que leva a
uma acepc¢do de sentengca como uma criagcdo, ou seja, como escolha entre alternativas possiveis,
sem rompimento irreversivel com a ideia de sentenga vinculada a lei” DERZI. ModificacBes da
jurisprudéncia..., op.cit., p. 106.

22 DERZI. Modificac@es da jurisprudéncia..., op.cit., p. 53.
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precedente, além de buscar dar celeridade aos processos, visa também criar a
previsibilidade?® para terceiros que possuam lides semelhantes?*.

Tem-se, portanto, que toda deciséo judicial € aplicacédo e criacdo do
direito, mesmo limitada em grande medida a motivacao por norma pré-constituida
na lei. De modo que, nesse sistema de precedentes, uma vez fixada, pelo juiz, a
inteligéncia da lei que fundamenta certa norma juridica, afirmando quais as
interpretacdes possiveis para aquele diploma legal, surge o dever de aplica-la em
casos idénticos, assegurado o principio da isonomia e da uniformidade
jurisprudencial®.

No mesmo sentido, Thomas Bustamante defende que o precedente
desempenha funcao relevante no campo do direito, o qual deve ser entendido como
“pratica social qgue obedece a certa ordem e se produz a luz de um sistema moral
com pretensdo de universalidade e um alto grau de racionalidade — mas
racionalidade procedimental, ndo fundacionista”. 2

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

E nesse contexto, que o Novo Cddigo de Processo Civil vem dar cada
vez mais forca?® as decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de repercusséo
geral e do Superior Tribunal de Justica nos recursos repetitivos.

23 Nesse sentido afirma Humberto Avila que no campo tributério essa previsibilidade é traduzida
pela seguranca juridica, sintetizada como: “a possibilidade de alguém prever, concretamente, as
consequéncias juridicas de fatos ou de comportamentos. Para o contribuinte, a seguranca juridica
significa a possibilidade de saber, antecipadamente, aquilo que vai, de fato, ocorrer. E, enfim, a
capacidade de antecipar uma situacdo de fato ou prever efetivamente uma situagéo” (AVILA,
Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizacdo no Direito Tributario. 2.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 112-113.)

24 DERZI. Modifica¢cGes da jurisprudéncia..., op.cit., p. 55

25 E jmportante ressaltar, contudo, que “[...] um precedente pode ser formado, considerado e
operacionalizado de diferentes formas por cada ordenamento. Essas diferencia¢cdes decorrem das
diversas caracteristicas e origens de cada sistema juridico [...]” ROSA, Viviane Lemes da. UFPA. O
Sistema de Precedentes Brasileiro...Op cit.

26 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacédo
de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 122-123.

2T BUSTAMANTE. Teoria do precedente judicial..., op.cit., p. 309.

28 “A forga do precedente é demonstrada com clareza no caso de seu afastamento, mas pode
também ser reconhecida no caso em que o precedente é seguido. O fato de [0 ato de] seguir o
precedente ndo ser normalmente combinado com uma argumentacgdo substancial — enquanto o ato
que dele desvia € — demonstra que os precedentes tem uma for¢a juridica prépria.” (ALEXY, Robert,
e DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany, 1997, apud BUSTAMANTE. Teoria
do precedente judicial..., op.cit., p. 310.)



Entretanto, a aplicacdo de precedentes ndo deve ser uma prética
cega. Cada lide constitui um caso Unico e possui suas particularidades sendo,
portanto, imprescindivel que a aplicacdo das teses formuladas seja sempre feita
com cautela, observando-se as diferencas existentes entre as duas situactes
postas, regulando-se a partir dai com qual intensidade sera feita a vinculagédo
decisional?®.

Nesse contexto, é essencial diferenciar, dentro do precedente, o
obiter dictum e a ratio decidendi. Isso porque, enquanto essa corresponde aos
fundamentos definitivos utilizados pelo julgador para decidir a demanda, aquele
consiste nos aspectos marginais ao argumento geral, observagfes ao caso
concreto em si que ndo se incorporam a tese que sera aplicada em casos futuros®.

Desse modo, a fracdo de um precedente judicial que deve ser
observada e analisada para fins de efeito vinculativo é a sua parte essencial, a ratio
decidendi®l, ndo apresentando forca de vinculagéo a parte periférica da decisao, o
obiter dictums32,

Sado igualmente de significativa importancia para esclarecimento
semantico os dispositivos de superagcao que existem entre os precedentes. Ora, se
Direito e sociedade transformam-se mutuamente num processo constante e
incessavel, é natural e certo que em algum momento a vinculacao da resolucao de
lides no presente em relacéo ao pretérito passara a apresentar incompatibilidades
e a exigir atualizagcdes tedrico-jurisprudenciais®. E aqui que entram em cena 0s
conceitos de overruling, overriding, transformation, distinguishing, e signaling.

O distinguishing surge quando, ao se comparar as rationes decidendi
de um caso atual e de outro do passado, em relacao ao qual pretende-se promover
subordinacédo, sdo constatadas divergéncias. Ou seja, trata-se de uma andlise pelo

29 “Mas nem mesmo na Inglaterra, bergo do common law, toda decisdo tera efeito vinculante.
Quando se vai analisar a aplicabilidade de um precedente a um litigio presente, é indispenséavel
observar sua forga (authority), a qual pode ser obrigatéria (binding ou constraining) ou meramente
persuasiva (persuasive ou advisory)” (FOGACA, Mateus Vargas. Sistema de Precedentes Judiciais
Obrigatorios e a Flexibilidade do Direito no Novo Cadigo De Processo Civil. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG, n. 66, pp. 509 - 533. Belo Horizonte, 2015. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/1726/1641> Acesso em:
16/03/2017.)

30 Tucci. José Rogério Cruz. Precedente judicial como fonte de Direito. Sdo Paulo: RT.2004. p. 175
31 Nesse sentido, Bustamante aduz que “Precedentes judiciais sdo, como enunciados legislativos,
textos dotados de autoridade que carecem de interpretagdo. E trabalho do aplicador do Direito
extrair a ratio decidendi — o elemento vinculante — do caso a ser utilizado como paradigma”.
(BUSTAMANTE. Teoria do precedente judicial..., op.cit., p. 259.)

82 Nesse sentido ver: DIDIER, Fredie Jr. Curso de Direito Processual Civil. Volume 2. 72 Edicéao.
Salvador: 2012. p 385-389

33 LEGALE, Siddharta. Superprecedentes. Revista Direito GV, v. 12, n. 3, pp. 810-845. S&o Paulo,
2016. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S1808-
24322016000300810&Ing=pt&nrm=iso> Acesso em: 16/03/2017.
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juiz em busca de como ird promover uma adaptacdo entre 0s casos e se iSso sera
feito de maneira restritiva ou supletiva*.

Em contrapartida, a overruling®® consiste na supresséo da aplicacéo3®
de um precedente®’ pela superacdo daquele entendimento, a qual, segundo
Roberto Miglio®8, deve ser demonstrada a partir de minuciosamente exposicdo das
razdes pelas quais a ratio decidendi do precedente anterior ndo mais devem ser
aplicadas. Inclusive, ressalta-se que a superacao de um entendimento se apoia na
fidelidade do intérprete as normas em sentido estrito, bem como pode ser

34 “Assim, percebendo o magistrado que ha distingdo entre o caso em analise e aquele que ensejou
0 precedente, pode restringi-lo, dando uma interpretacdo restritiva, por entender que as
peculiaridades do caso concreto impedem a aplicagdo da tese juridica consagrada no precedente,
julgando o caso concreto livremente. H4, nessa hipétese, restrictive distinguishing. De igual modo,
mesmo percebendo que no caso concreto ha peculiaridades em relagédo aos casos anteriores, pode
0 magistrado estender a hipotese sub judice a mesma solucao conferida aos casos anteriores, por
Ilhe entender aplicdvel. H4, nessa hipétese, ampliative distinghishing.” (LOURENCO, Haroldo.
Precedente Judicial como Fonte do Direito: algumas considerac¢des sob a 6tica do novo CPC. Temas
Atuais de Processo Civil, V. 1, n. 6, dez. 2011. Disponivel em:
<http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/edicoes-anteriores/53-v1-n-6-dezembrode-2011-
/166-precedente-judicial-como-fonte-do-direito-algumas-consideracoes-sob-a-oticado-novo-cpc>
Acesso em: 16/03/2017.)

35 Ainda merecem destaque as figuras da signaling e da transformation, por fim, as quais podem ser
considerados meios-termos entre o distinguishing e a overruling. A primeira consiste na sinalizagéo
de futura overruling: o juiz ainda realiza a vinculag&o a precedente, contudo deixa a ressalva de que
h& necessidade de atualiza¢des na decisdo paradigma invocada. Por outro lado, na transformation,
0 juizo nédo realiza o overrruling, nem o distinguishing do caso sob julgamento, mais uma
transformacdo ou a reconfiguracdo do precedente sem revoga-lo. (MIESSA, Elisson. Nova
realidade: teoria dos precedentes e sua incidéncia no processo do trabalho. Revista eletronica [do]
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 5, n. 49, p. 9-57, abr. 2016. Disponivel
em: <https://juslaboris.tst.jus.br/handle/1939/87597> Acesso em: 16/03/2017) e (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 343)

3 Perceba que aquelas decisdes em que ha a ressalva de ponto de vista ndo podem ser
consideradas nem overruling nem signaling, porquanto ndo possuam forga do colegiado: “(...)
algumas expectativas normativas sdo comandos que recomendam observacdo nos casos futuros
iguais, mas nao obrigam, nem tampouco vinculam a todos, com proibicdo de desvio. Nessa
categoria, encontram-se as decisdes de primeira insténcia e dos tribunais inferiores, que ndo tém
competéncia para estabelecer, em carater final, uma expectativa legitima obrigatéria.” (DERZI.
Modifica¢gBes da jurisprudéncia..., op.cit., p. 248.).

37 Os dispositivos da overruling e da overriding, por sua vez, consistem na supressao da aplicacéo
de precedentes judiciais- supresséo total no caso da primeira e parcial no caso da segunda. Sao
atos, portanto, submetidos a critérios mais rigidos de fundamentagdo. E necessario que sejam
comprovados, por parte de quem decide, que ha boa-fé e necessidade na mudanca de paradigma
realizada, o que é completamente razoavel, uma vez que modificacdes de seguimento de
precedentes feitas de maneira desenfreada extinguiriam a seguranca e a previsibilidade do sistema
juridico, o que seria caotico. (DIDIER, Fredie Jr. Curso de Direito Processual Civil. Volume 2. 72
Edicdo. Salvador: 2012. p 405-408)

38 MIGLIO, Roberto. A importancia do precedente administrativo na resolucdo de conflitos pelo
Fisco. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n.68, jan/jun. 2016, Belo Horizonte. p. 657-684.
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considerado um resultado esperado do direito, dada as constantes alteragbes que
a legislacéo, os costumes e os principios sofrem com o passar dos anos®°.

Ademais, € possivel, conforme destaca Bustamente ao analisar o
ordenamento dos Estados Unidos??, Inglaterra*! e Alemanha*?, que o overruling
possua efeitos prospectivos, como forma de proteger aqueles jurisdicionados que
se pautaram no antigo precedente.

Todo o panorama tedrico exposto até aqui, relativo a estrutura interna
e a aplicacao dos precedentes judiciais, contudo, abarca conceitos que compdem
a dindmica das nacdes adeptas do common law. O Novo Codigo de Processo Civil,
ao trazer tais mecanismos, ainda mais com papel tdo consideravel, ao cenario do
sistema juridico brasileiro, fundamentalmente caracterizado como de civil law,
promove, indubitavelmente, uma aproximacao entre as duas estruturas sistémicas
de Direito.

Apesar de haver uma circunstancia de aproximacao, contudo, civil law
e common law apresentam modos de funcionamento com inUmeras diferencas
entre si*3. Desse modo, a importacédo do dispositivo de vinculagdo entre decisées

39 Roberto Miglio cita Wesley Smith para demonstrar que o juizo, embora deva observar os
precedentes, deve, primeiramente, amparar-se na correta interpretacao legal: “A judge is therefore
bound to apply the law, not another judge’s determination of it, to declare the true principle, not a
corruption of it founded upon error; to find and expound the genuine of the realm, not someone else’s
opinion as to what that custom might be. (...) The law, unchanging and unchangeable in essential
content, is formally independent of its judicial expression.” (WESLEY-SMITH, Peter. Theories of
adjudication and the status of stare decisis. In: GOLDSTEIN, L. (org.) Precedent in Law. Oxford,
Clarendon. p. 79. Apud MIGLIO, Roberto. A importancia do precedente administrativo na resolucéo
de conflitos pelo Fisco. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n.68, jan/jun. 2016, Belo
Horizonte. p. 657-684.)

40 No sistema americano, é utilizado o instituto do prospective overruling em que o juiz prevé a
superacado do precedente como marco temporal para a aplicacdo da nova orientacdo. Ainda, para
decisbes de maior impacto, permite-se a prospective prospective overruling que ocorre com 0
estabelecimento de uma data futura para aplicacdo da regra judicial inovadora. (BUSTAMANTE.
Teoria do precedente judicial..., op.cit., p. 419-421)

41 Bustamente, analisando uma decisdo da House of Lords que afirmava a necessidade de rigidez
e seguranga juridica na mudanca de jurisprudéncia, destaca: “Esse pronunciamento, embora nao
tenha aplicado a técnica do prospective overruling no caso em tela, fixou o principio de que ele é
plenamente compativel com o direito do Reino Unido” (BUSTAMANTE. Teoria do precedente
judicial..., op.cit., p. 431)

42 Na Alemanha, a técnica do prospective overruling ndo é tdo disseminada nos principais Tribunais,
mas, conforme destaca Bustamente, tal fato ndo implica em dizer que o jurisdicionado ficara
abandonado na virada de jurisprudéncia: “Embora ndo haja uma doutrina clara da Corte
Constitucional acerca do tema, o fato € que em casos isolados os principios da protecdo da
confianca e da boa-fé sao considerados suficientes para conferir uma protecdo - ainda que em
casos individuais — a mudanca de orientagao jurisprudencial no Direito Alemao”. (BUSTAMANTE.
Teoria do precedente judicial..., op.cit., p. 434-436)

43 Inicialmente, o sistema de common law moldou-se entorno da construcéo jurisprudencial do
Direito, enquanto o civil law fundamentou-se na possibilidade de abarcarem-se as situa¢cbes da
realidade concreta por meio das normas. Contudo, com a complexificacdo das sociedades e a
constatacdo de que o Direito inevitavelmente apresenta lacunas, os dois sistemas passaram a
interpenetrarem-se: 0 common law gerando fontes complementares ao puro direito jurisprudencial
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judiciais ao Brasil pelo NCPC, embora tenha o nobre objetivo de promover o
incremento do principio da seguranca juridica e de homogeneizar a jurisprudéncia
das instituicbes judicidrias, acabou por dar origem a algumas confusfes
conceituais, quando aplicados os ideais estrangeiros*4.

Fogaca faz uma observacdo de consideravel pertinéncia, ao afirmar
que “sumula”, “decisédo judicial” e "jurisprudéncia” sdo frequentemente empregadas,
de maneira errbnea, como sindnimos de “precedente judicial’, por exemplo. Os
precedentes sdo, de fato, decisdes judiciais, porém apresentam relevancia
transcendente ao caso concreto e tratam sobre questao de direito, ndo se limitando
a fazer simples referéncia a norma legal ou a meramente invocar um precedente.
Decisdes que nao apresentam esses atributos ndo podem ser consideradas

precedentes®.

Do mesmo modo, ndo h& necessariamente identidade semantica
entre “jurisprudéncia” e “precedente”, existindo uma diferenga de carater
quantitativo entre os dois termos: para uma decisdo-precedente constituir
jurisprudéncia, ela deve se repetir mais vezes, configurando constancia e
uniformidade. Com relag¢do as sumulas, por fim, a diferenca de significado reside
no fato de que essas sdo resumos de teses componentes da jurisprudéncia
especifica sobre determinada matéria, sobre a qual ocorreu notavel discussao
pretérita.

O enfoque do presente artigo, contudo ndo estd em destrinchar as
consequéncias tedricas ou concretas da aproximacdo promovida entre o civil law
brasileiro e o sistema de common law, mas em explicitar quais reflexos do que
legisla o NCPC ja sao perceptiveis nas decisbes judiciais proferidas posteriormente
ao seu inicio de vigéncia, a partir de ano de 2016, o que sera feito a partir da analise
da aplicacdo subsidiaria do CPC as Execucdes Fiscais e de pesquisa realizada
junto ao STJ, STF e CARF para verificar como os Tribunais observam as novas
normas processuais vinculadas na Lei n® 13.105/2015.

2.2. Aplicacao Subsidiaria do CPC as Execucdes Fiscais.

e o civil law aderindo a teoria dos precedentes e a vinculacao de decisGes. OLIVEIRA, Rodrigo de.
Evolugdo histérica dos precedentes judiciais nos sistemas de common law e civil law. Revista
Paginas de Direito, Porto Alegre, ano 13, n° 1079, 11 de setembro de 2013. Disponivel em:
http://www.tex.pro.br/home/artigos/175-artigos-set-2013/4794-evolucao-historica-dos-precedentes-
judiciais-nos-sistemas-de-common-law-e-civil-law-1. Acesso em 24/03/2017

44 "O que importa ressaltar € que o nosso ordenamento juridico ndo disciplina o precedente do
common law. Em outras palavras, no caso brasileiro, o precedente ndo € um produto da evolugéo
historica ou resultado da autonomizacao do sistema, 0 que impossibilita igualar a experiéncia
brasileira com a experiéncia do common law. Trata-se antes de outro desenvolvimento que
repercutiu outros efeitos." (LOSCHIAVO LEME DE BARROS, Marco Antbénio. Processo,
precedentes e as novas formas de justificacdo da Administracdo Publica Brasileira. Revista Digital
de Direito Administrativo da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, vol. 3, n. 1, p. 134 - 142.
Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/10255> Acesso em: 16/03/2017.)

45 FOGACA, Mateus Vargas. Op cit.
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Vale destacar importante tema ja tratado por um dos autores*® do
presente ensaio em recente publicacdo quanto a aplicacdo subsidiaria do novo
Cddigo de Processo Civil (NCPC) nas execucdes fiscais. Em caso de omissao da
lei propria (Lei 6.830/80), importante alertar, desde logo, que a questdo a ser
enfrentada diz respeito apenas ao eventual conflito (ou omissao) entre a Lei de
Execucdes Fiscais (LEF) e o Codigo de Processo Civil, pois — de resto — o NCPC
sera aplicado na sua inteireza, seja nas ac¢des ordinarias do contribuinte contra
exigéncias fiscais, seja no curso dos embargos a execucao (producéo de provas,
recursos, etc.), uma vez que tais aspectos nédo se encontram regulados na LEF,
nao havendo qualquer duvida quanto a aplicacdo da lei processual geral.

Pois bem, a aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil as
Execucbes Fiscais é ditada pela prépria Lei n° 6.830/80, logo em seu artigo 1°,47
portanto, dela ndo se tem duvidas, mas é preciso verificar qual a metodologia
correta para esta aplicacao subsidiaria.

Isso porgue, antes da aplicacdo subsidiaria é preciso verificar se ha
conflito entre as leis. A teoria geral do Direito desde sempre busca critérios para
solucédo das antinomias, ou seja, o conflito entre as normas na certeza de que o
Direito € um sistema e necessita se harmonizar diante dos conflitos entre normas
que possam surgir. E certo que os critérios apontados pela teoria geral (critérios
cronoldgico, hierarquico e especialidade) ndo sdo suficientes para resolver os
conflitos hoje estabelecidos, em face da complexidade dos fatos sociais e do
proprio Sistema Juridico. Contudo, para o presente os critérios acima fixados ja séo
suficientes, ou seja, é certo que o NCPC é posterior a LEF, contudo, também é
correto afirmar que esta Ultima é lei especial, portanto, prevalece sobre o texto do
NCPC, exceto se este expressamente revogou a disposicao legal entdo vigente, o
gue néo foi o caso.

Se ndo ha duvidas de que no conflito entre a LEF e o NCPC prevalece
a lex speciali, resta saber quando h& aplicacéo subsidiaria determinada pelo art. 1°
da Lei 6.830/80.

No choque entre uma norma geral e uma norma especial, uma das
formas de solucdo é dar prevaléncia a esta Ultima, conforme determinacdo
expressa da Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro, DL 4.657/42.48 O

4 LOBATO, Valter de Souza; BARROS, Monica de. Andlise Jurisprudencial sobre a aplicagdo subsidiaria do
CPC as execug0es fiscais. In: HENRIQUES, Guilherme de Almeida; Godoi, Marciano Seabra de; Bonito,
Rafhael Frattari; LOBATO, Valter de Souza (coord.). Os Impactos do Novo CPC sobre o Processo Judicial
Tributario. Belo Horizonte: Editora D"Placido, 2016. p. 71-101.

47 Art. 1° - A execucéo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo
Cddigo de Processo Civil.

48 A determinacdo encontra-se clara no art. 2°, paragrafo primeiro, que determina lei posterior
apenas revoga a anterior quando for com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior e reforca no seu paragrafo segundo que a lei nova, que estabelece
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mecanismo de solucdo do choque entre as normas se da por obedecer a vontade
do legislador, ou seja, se preocupou em dar especificidade a determinada situacao,
ndo pode a norma geral regular aquela situacéo, exceto se a horma especifica ndo
o faz ou se a norma geral é de hierarquia superior.

Como ensina Caio Mario, o legislador — ao estabelecer o critério da lei
especial prevalecer sobre a geral — desejou determinar que a generalidade dos
principios numa lei desta natureza nao cria incompatibilidade com regra de carater
especial. A disposicao especial ira disciplinar o caso especial, sem colidir com a
normatividade genérica da lei geral, e, assim, em harmonia poderédo
simultaneamente vigorar. Ao intérprete cumpre verificar, entretanto, se uma nova
lei geral tem o sentido de abolir disposi¢des preexistentes.49

Na maioria dos casos que serdo a seguir analisados, estamos
diante do critério da especialidade (LEF) e do cronoldgico (NCPC), ndo havendo
davidas de que nos conflitos dos dois critérios, prevalece o primeiro, conforme
licobes de Bobbio:

CONFLITO ENTRE O CRITERIO DA ESPECIALIDADE E O
CRONOLOGICO: esse conflito tem lugar quando uma norma anterior-
especial é incompativel com uma norma posterior-geral. Tem-se conflito
porque, aplicando o critério da especialidade, da-se preponderéncia a
primeira norma, aplicando o critério cronoldgico, da-se prevaléncia a
segunda. Também aqui foi transmitida uma regra geral, que soa assim;
LEX POSTERIOR GENERALIS NON DEROGAT PRIORI
SPECIALI. Com base nessa regra, o conflito entre critério da
especialidade e critério cronolégico deve ser resolvido em favor do
primeiro: a lei geral sucessiva ndo tira do caminho a lei especial
precedente. O que leva a uma posterior exce¢do ao principio LEX
POSTERIOR DEROGAT PRIORI: esse principio falha, ndo s6 quando
aLEX POSTERIOR é INFERIOR, mas também quando € GENERALIS
(e a LEX PRIOR é SPECIALIS). Essa regra, por outro lado, deve ser
tomada com certa cautela, e tem um valor menos decisivo que o da regra
anterior. Dir-se-ia que a LEX SPECIALIS é menos forte que a LEX
SUPERIOR, e que, portanto, a sua vitéria sobre a LEX POSTERIOR ¢
mais contratada. Para fazer afirmac¢des mais precisas nesse campo, seria
necessario dispor de uma ampla casuistica.>

disposi¢cBes gerais ou especiais, ndo revoga a anterior. As licbes de Carlos Maximiliano ainda
permanecem inalteradas: A disposicdo especial afeta a geral, apenas com restringir o campo da
sua aplicabilidade; porque introduz uma excec¢éo ao alcance do preceito amplo, exclui da ingeréncia
deste algumas hipoteses. Portanto o derroga sé nos pontos em que lhe é contraria. Na verdade, a
regra especial posterior s6 inutiliza em parte a geral anterior, e isto mesmo quando se refere ao seu
assunto, implicita ou explicitamente, para alterd-la. Derroga a outra naquele caso particular e
naquela matéria especial a que prové ela propria. (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
Aplicacédo do Direito, p. 294. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011).

49 PEREIRA, Caio Mario da S., Instituicdes de Direito Civil, vol. 1, Introdugéo, 2013.

50 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traducdo de Ari Marcelo Solon. Séo Paulo:
EDIPRO, 2011, p. 109 e 110.
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Ainda em BOBBIO,%! a criacdo de leis especiais corresponde a uma
espécie de evolucao, na qual categorias ou situacOes especiais sdo diferenciadas
porque o legislador constata a necessidade da diferenciagdo e, por isso, a
prevaléncia da lei especial sobre a geral, como uma forma de evolucao de buscar
desigualar casos que necessitam ser tratados de forma distinta.

A questao aqui tratada — aplicacdo subsidiaria do NCPC — ndo pode
perder de vista os critérios constantes em nosso Ordenamento Juridico para
solucéo de conflitos normativos. As licdes de Tércio Sampaio®? séo precisas sobre

0 tema:

(...) Os ordenamentos modernos contém uma série de regras ou critérios
para a solucdo de conflitos normativos historicamente corporificados,
como os critérios hierarquicos (lex superior derogat inferiori), de
especialidade (iex specialis derogat generalis), cronoldgicos (lex posterior
derogat priori), além da regra lex favorabilis derogat odiosa, hoje em
desuso. Isto nos permite dizer que, se esses critérios sdo aplicaveis, a
posicao do sujeito ndo é insustentavel, pois ele tem uma saida. Ou seja,
poderiamos reconhecer que, por exemplo, seriam emanadas
contraditoriamente  num mesmo contexto, mas ndo configurariam
antinomia.

Esta surgiria apenas quando houvesse conflito entre os critérios (Bobbio,
1960:253), (Capella, 1968:285), ou seja: (1) conflito entre critérios
hierarquico e cronolégico (antinomia entre normas, uma anterior-superior
e outra posterior-inferior); (2) entre critérios de especialidade e
cronolégico (uma norma anterior-especial e outra posterior-geral); e
(3) entre critérios hierarquico e de especialidade (uma norma
superior-geral e outra inferior-especial).

Para esses casos, a doutrina elaborou metacritérios, dizendo que, para o
caso 1, valeria a meta-regra lex posteriori inferior non derogat priori
superiori, e para 0 caso 2, a meta-regra lex posteriori generalis non
derogat priori speciali, embora essas meta-regras tenham, na verdade,
aplicagéo restrita a experiéncia concreta e sejam de generalizacao dificil.
Para o caso 3, inclusive, ndo h4 nem mesmo uma meta-regra geral, pois
a opcao pelo critério hierarquico ou de especialidade contrariaria a prépria
necessidade pratica do direito de adaptabilidade: teoricamente
deveriamos optar pelo critério hierdrquico (uma lei constitucional geral
prevalece sobre uma lei ordinaria especial), mas, na prética, a
exigéncia de adotar os principios gerais de uma Constituicdo a situacdes
novas leva, com frequéncia, a fazer triunfar a lei especial, ainda que
ordinaria, sobre a constitucional (Bobbio, 1960:256).

(.)

As licdes acima determinam a dimensdo normativa para analise dos
casos a serem enfrentados, ou seja, a analise do NCPC frente a lei de execucdes
fiscais (LEF) deve ser feita dentro do Ordenamento Juridico como um todo.

51 BOBBIO, NORBERTO. Teoria do Ordenamento Juridico. 2011, P. 96.
52 FERRAZ Junior, Tercio Sampaio, Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao.
4. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003.



Eis uma primeira premissa: a discussdo da aplicacdo subsidiaria do
NCPC perde sentido quando se depara com uma lei superior, determinando coisa
contraria do novo sistema processual, seja no Texto Constitucional, seja no Codigo
Tributario Nacional. Aqui ndo havera mais conflito de normas horizontais (NCPC e
LEF), mas conflito vertical, onde o legislador ndo tem espacgo sen&o decidir pela
norma de hierarquia superior, sob pena de ruir todo o Sistema do Direito. E o caso
da matéria de que trata o art. 146, lll, b do Texto Constitucional®3. Quando a
legislacdo complementar (in casu, o CTN) tratar das matérias reservadas a lei
complementar, ndo se pode cogitar — em momento algum — prevaléncia dos
dispositivos legais da LEF e muito menos do NCPC. Este conflito vertical ndo pode
ser posto em discussao.

Além disso, o novo sistema normativo processual (lei nova geral),
guando aplicado de forma subsidiaria em relacdo a LEF (lei especial anterior), ndo
revoga a lex speciali, mesmo se houver confronto dos novos principios. A
revogacdo pela lei nova geral de texto da lei antiga especial somente poderia
ocorrer de forma expressa. Se assim nao ocorreu, ndo foi vontade do legislador
alterar o sistema processual especial posto para as execucoes fiscais.

Assim, estabelecidas duas premissas (a) o NCPC nao pode prevalecer
sobre as normas gerais de Direito Tributario, tendo em vista a competéncia
estabelecida pelo Texto Constitucional; (b) o NCPC, em matéria de execucao fiscal,
nao pode prevalecer quando houver previsdo expressa na Lei de Execucdes
Fiscais sobre assunto ou o caso que gerou o aparente conflito. Diante de tais
premissas, 0 espaco de aplicacdo do NCP nas execucOes fiscais (aplicacéo
subsidiaria) se resume a omissao do sistema normativo que rege tais cobrancas. A
questao é saber o0 que pode ser considerada uma omissao. Este parece ser o ponto
chave das reflex6es aqui trazidas.

Portanto, o que resta para andlise é a forma de aplicacao subsidiaria de
uma lei geral, ou seja, se ela adentra no espaco da lei especial quando houver
omissdo literal desta Udltima ou, mesmo na omissdo literal, se houver
incompatibilidade sistémica nédo € o caso de aplicar a lei geral. O novo Cdédigo de
Processo Civil (CPC — Lei n°® 13.105/15) trouxe instrumentos capazes de alterar
essa realidade, por 6bvio, a ser conquistada ao longo dos préximos anos, huma
profunda mudanca sistémica e cultural.

Longe de esgotar o tema e sem fugir do estudo, alguns exemplos podem
ser dados de aplicacéo subsidiaria:

a) Incidente para desconsideracdo da personalidade juridica do
devedor (art. 133 a 137 do NCPC).

53 Art. 146. Cabe a lei complementar:
Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria, especialmente sobre:
b) obrigacdo, langcamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;
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O NCPC criou um incidente especifico para as hipbteses de
desconsideracédo da personalidade juridica do devedor (art. 133 a 137), o que pode
ser um alivio para diretores, socios ou gerentes arrolados indevidamente como
corresponsaveis. Se a Fazenda Publica nédo trouxer os chamados corresponsaveis
desde o processo administrativo, dando-lhes o direito constitucional da ampla
defesa e do contraditorio, para redirecionar a execucao fiscal, tera que se utilizar
do instrumento constante do art. 133 do CTN.

E nem se diga que este incidente ndo poderé ser utilizado nas execugdes
fiscais, pois o fato de ter previsdo expressa de responsabilidade no CTN (art. 135)
nao pode retirar o direito de defesa dos interessados e, como se ndo bastasse, na
auséncia de previsao expressa na LEF (Lei n°® 6.830/80) sobre o assunto, 0 novo
CPC deve ser aplicado na sua inteireza.

Cabe notar que a aplicacao do incidente de desconsideracdo somente €
possivel, como foi a excecdo de pré-executividade, se a subsidiariedade do NCPC
nas execucoes fiscais for feita de forma sistémica. Isso porque o NCPC dispensa a
desconsideracdo quando as pessoas a serem atingidas constarem da peticao
inicial; mas — sabemos todos — nas execugdes fiscais ndo pode constar da “peticao
inicial” se ndo constar da CDA e nela somente deve constar a parte que participou
da sua formacado, do processo administrativo. Se sécios ou administradores nao
constavam da CDA, o redirecionamento da execucao fiscal somente pode se dar
pelo incidente mencionado no art. 133 do NCPC.

b) honorarios de sucumbéncia (art. 85 do NCPC).

Este nos parece ser um exemplo de aplicacdo subsidiaria literal, como
sempre o foi, uma vez que a LEF nada prevé sobre o assunto. O NCPC determina
uma graduacédo dos honorarios de sucumbéncia na medida em que a parte recorre
e seus recursos forem sendo improvidos®*. Outra inovacdo importante e que
literalmente se aplica as execucdes fiscais, por omissdo da LEF, é que os
honorarios contra a Fazenda Publica perderam bastante a subjetividade e possuem
intervalos de valores que evitardo as decisdes absolutamente desiguais que
vinham sendo proferidas sobre o tema®®.

54 Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor.

§ 1° S&o devidos honoréarios advocaticios na reconvencao, no cumprimento de sentenca, provisorio
ou definitivo, na execucao, resistida ou ndo, e nos recursos interpostos, cumulativamente

55 Art. 85 (...) § 22 Os honorarios seréo fixados entre o minimo de dez e o maximo de vinte por cento
sobre o valor da condenacao, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da causa, atendidos:

| - o grau de zelo do profissional;

Il - o lugar de prestacao do servico;

Il - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o0 seu servi¢o.

§ 32 Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixacdo dos honoréarios observara os critérios
estabelecidos nos incisos | a IV do § 22 e os seguintes percentuais:
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c) Desisténcia da agéo (art. 1040, NCPC).

Segundo as determinacdes do NCPC, se a matéria for pacificada nos
Tribunais Superiores (formacdo dos precedentes), a parte podera desistir da acao
em curso no primeiro grau, antes de proferida a sentenca, se a questdo nela
discutida for idéntica a resolvida pelo recurso representativo da controvérsia (art.
1040, 81°, NCPC). Se a desisténcia ocorrer antes de oferecida a contestagéo, nao
h& sucumbéncia (art. 1040, §2°, NCPC), o que leva a crer que ap0s a contestagéo
a sucumbéncia sera devida.

Este dispositivo — no que tange a sucumbéncia contraria a Fazenda
Publica — ndo se aplica a LEF, pois esta possui dispositivo expresso que trata do
tema®s,

d) Seguro-garantia e carta de fianca bancaria. Equiparacdo a
dinheiro (art. 835, NCPC).

Dispbe o NCPC:

Art. 835. A penhora observard, preferencialmente, a seguinte ordem:

| - minimo de dez e mé&ximo de vinte por cento sobre o valor da condenacdo ou do proveito
econdmico obtido até 200 (duzentos) saléarios-minimos;

Il - minimo de oito e méximo de dez por cento sobre o valor da condenac¢do ou do proveito
econdmico obtido acima de 200 (duzentos) salarios-minimos até 2.000 (dois mil) salarios-minimos;
Il - minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da condenacdo ou do proveito
econdmico obtido acima de 2.000 (dois mil) salarios-minimos até 20.000 (vinte mil) salérios-
minimos;

IV - minimo de trés e maximo de cinco por cento sobre o valor da condenacédo ou do proveito
econdmico obtido acima de 20.000 (vinte mil) salarios-minimos até 100.000 (cem mil) salarios-
minimos;

V - minimo de um e maximo de trés por cento sobre o valor da condenacgéo ou do proveito econdmico
obtido acima de 100.000 (cem mil) salarios-minimos.

§ 4° Em qualquer das hipéteses do § 32

| - os percentuais previstos nos incisos | a V devem ser aplicados desde logo, quando for liquida a
sentenca;

Il - ndo sendo liquida a sentenca, a definicdo do percentual, nos termos previstos nos incisos | a V,
somente ocorrerd quando liquidado o julgado;

Ill - ndo havendo condenacédo principal ou ndo sendo possivel mensurar o proveito econémico
obtido, a condenacao em honorérios dar-se-a sobre o valor atualizado da causa;

IV - sera considerado o salario-minimo vigente quando prolatada sentenca liquida ou o que estiver
em vigor na data da deciséo de liquidagao.

§ 52 Quando, conforme o caso, a condenacao contra a Fazenda Publica ou o beneficio econdmico
obtido pelo vencedor ou o valor da causa for superior ao valor previsto no inciso | do § 3¢, a fixagéo
do percentual de honorarios deve observar a faixa inicial e, naquilo que a exceder, a faixa
subsequente, e assim sucessivamente.

§ 62 Os limites e critérios previstos nos 88 22 e 32 aplicam-se independentemente de qual seja o
contelido da deciséo, inclusive aos casos de improcedéncia ou de sentenca sem resolugcédo de
meérito.

56 art. 26 - Se, antes da decisdo de primeira instancia, a inscricdo de Divida Ativa for, a qualquer
titulo, cancelada, a execucéo fiscal sera extinta, sem qualquer énus para as partes.
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| - dinheiro, em espécie ou em depodsito ou aplicacdo em instituicao
financeira;

Il - titulos da divida publica da Unido, dos Estados e do Distrito Federal
com cotagdo em mercado;

Il - titulos e valores mobiliarios com cotacdo em mercado;

IV - veiculos de via terrestre;

V - bens imoveis;

VI - bens mdveis em geral;

VII - semoventes;

VIII - navios e aeronaves;

IX - acBes e quotas de sociedades simples e empresarias;

X - percentual do faturamento de empresa devedora;

Xl - pedras e metais preciosos;

XIl - direitos aquisitivos derivados de promessa de compra e venda e de
alienacao fiduciaria em garantia;

XIII - outros direitos.

§ 10E prioritaria a penhora em dinheiro, podendo o juiz, nas demais
hipéteses, alterar a ordem prevista nocaputde acordo com as
circunstancias do caso concreto.

§ 20 Para fins de substituicdo da penhora, equiparam-se a dinheiro a
fianca bancéria e 0 sequro garantia judicial, desde que em valor ndo
inferior ao do _débito constante da inicial, acrescido de trinta por
cento.

8 30 Na execucdo de crédito com garantia real, a penhora recaira sobre a
coisa dada em garantia, e, se a coisa pertencer a terceiro garantidor, este
também sera intimado da penhora.

A questado gue se coloca é: o paragrafo segundo se aplica as execucdes
fiscais, equiparando a fianca bancaria e o seguro garantia ao dinheiro?

Quanto a ordem de nomeacdo, a propria LEF ja possui dispositivos

expressos.

Art. 9° - Em garantia da execucdo, pelo valor da divida, juros e multa de
mora e encargos indicados na Certiddo de Divida Ativa, o executado
podera:

| - efetuar depdsito em dinheiro, a ordem do Juizo em estabelecimento
oficial de crédito, que assegure atualizacdo monetéria;

Il - oferecer fianga bancéaria ou seguro garantia;(Redacdo dada pela Lei n°

13.043, de 2014)
lIl - nomear bens a penhora, observada a ordem do artigo 11; ou

IV - indicar a penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos pela Fazenda
Publica.

§ 1° - O executado s6 podera indicar e o terceiro oferecer bem imdvel a
penhora com o consentimento expresso do respectivo cnjuge.

§ 22 Juntar-se-a aos autos a prova do depésito, da fianca bancaria, do
seguro garantia ou da penhora dos bens do executado ou de
terceiros. (Redacéo dada pela Lei n® 13.043, de 2014)

§ 32 A garantia da execugdo, por meio de depdsito em dinheiro, fianca
bancaria ou seguro garantia, produz o0os mesmos efeitos da
penhora. (Redacéo dada pela Lei n® 13.043, de 2014)

§ 4° - Somente o dep6sito em dinheiro, na forma do artigo 32, faz cessar
a responsabilidade pela atualizagdo monetaria e juros de mora.
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8§ 5° - A fianga bancaria prevista no inciso |l obedeceréa as condigfes pré-
estabelecidas pelo Conselho Monetéario Nacional.

§ 6° - O executado podera pagar parcela da divida, que julgar
incontroversa, e garantir a execucao do saldo devedor.

E também no caso de substituicdo ja existe previsdo na LEF:

Art. 15 - Em qualquer fase do processo, sera deferida pelo Juiz:

| - ao executado, a substituicdo da penhora por depésito em dinheiro,
fianca bancaria ou seguro garantia; e (Redagdo dada pela Lei n® 13.043,
de 2014)

Il - & Fazenda Publica, a substituicdo dos bens penhorados por outros,
independentemente da ordem enumerada no artigo 11, bem como o
reforgo da penhora insuficiente.

Portanto, ndo parece ser aplicavel o NCPC, especialmente porque na
substituicdo o0 novo texto processual determina um acréscimo de 30% sobre o
débito, o que ndo possui previsao na LEF.

Muitos outros exemplos poderiam ser citados (como 0s prazos, uma vez
gue a LEF traz alguns prazos, mas ndo sua forma de contagem), a uniformizacéo
da jurisprudéncia, o agravo de instrumento e sua listagem taxativa de cabimento e
o fim do agravo retido, a antecipacédo de bens para obtencdo da CND referida no
art. 206 do CTN (quando nao ajuizada a execucéo fiscal), a possibilidade das
excecOes serem alegadas junto com a inicial, o julgamento parcial do mérito, a
fundamentacé&o das decisdes, as questdes prejudiciais e a coisa julgada, mas seréao
institutos objeto de estudos futuros. Aqui se desejou dar rapidos exemplos de (a)
aplicacdo subsidiaria por literal vacuo da lei especial; (b) impossibilidade de
aplicacdo subsidiaria por expressa determinacdo da lei especial e (c)
impossibilidade de aplicacdo subsidiaria por interpretacdo de incompatibilidade
sistémica com a lei especial.

Nos casos concretos e constantes do antigo CPC, o STJ vem optando
ao longo do tempo por reduzir o campo de atuacao da lei especial, desprezando a
mens legis ou a analise sistémica, privilegiando a literalidade dos dispositivos. Se
0 Superior Tribunal de Justica permanecer ha mesma toada, o0 novo Coédigo de
Processo Civil tera aplicacdo nas Execucdes Fiscais sempre que (a) a LEF néo
tiver previsdo expressa sobre o assunto regulado e (b) a previsdo que se pretende
aplicar de forma subsidiaria ndo interfira nos privilégios da cobranca do crédito
tributéario.

De nosso lado, ndo parece ser este o melhor caminho, pois — ainda
gue nao tenhamos as razées ou ndo concordemos com elas — se o legislador optou
por uma lei especial, todo o seu contexto deve ser analisado antes de aplicar uma
lei geral, ou seja, o vacuo que se invoca para aplicagdo de uma lei geral deve ser
sistémico e nao literal. Para além disso, o conflito entre a norma geral e a norma
especial somente pode se dar quando ndo houver uma norma de hierarquia
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superior (norma geral — CTN ou Constituicdo Federal), pois neste caso a norma
geral devera sempre prevalecer. Por fim, também néao pode ser utilizado o conceito
de reducdo das garantias do crédito tributario quando a evolugcdo dos tempos
também visa garantir o devido processo legal aos contribuintes, de resto principio
constitucional impossivel de ser afastado pela legislagdo infraconstitucional. Por
tudo isso, € preciso se discutir uma nova Lei de Execucbes Fiscais, adequando-a
aos Novos tempos.

3. STJ, STF e o impacto do Novo Cédigo de Processo Civil

A partir da pesquisa®’ realizada foi possivel analisar como os
Tribunais Superiores interpretam o novo Codex processual. O ponto em comum
encontrado, em relacdo ao STJ e ao STF, € uma nova leitura dos recursos, ou seja,
julgadores de ambos os 6rgaos vem exigindo o distinguishing ou novos argumentos
como condi¢ao para ndo aplicacdo de multas pela inobservancia de precedentes
de reproducao obrigatéria®®.

Exemplificando o exposto, observe que no julgamento do Agravo
Interno no Ag n° 1.390.732/RJ, o Ministro Gurgel de Faria, no que foi seguido pelos
demais integrantes da 12 Turma do STJ, negou provimento ao recurso do
contribuinte, aplicando a multa do artigo 1.021, § 4°, do novo Cédigo de Processo
Civil, pois considerou o apelo manifestamente inadmissivel.

Perceba que, no caso concreto, a penalidade decorreu do fato de que
a 12 Secéo do STJ, 6rgao hierarguicamente a 12 Turma cujos precedentes devem
ser observados pelos demais julgadores de direito publico, ja havia analisado a
temética sob o rito dos recursos repetitivos e, mesmo assim, a empresa insurgia-
se contra a jurisprudéncia sem demonstrar a diferenciacdo de sua demanda.

Na oportunidade, os Ministros asseveraram que no julgamento do
Recurso Especial n® 1.060.210/SC restou assentado pela Corte que, por forca do
art. 12, “a” do DL n° 406/1968, o ISSQN deveria ser recolhido no local em que
sediada a prestadora de servicos, e ndo onde realizada a atividade em si,
ressalvada a hipétese de servigos de construcéo civil.

Contudo, ignorando este precedente obrigatorio, o contribuinte
buscava recolher o ISSQN no local da prestac¢éo do servigo, no municipio da orla

57 Os dados da pesquisa e sua metodologia serdo apresentados mais a frente.

58 Diz-se precedente de reproducgéo obrigatéria aqueles previstos no art. 927, | ao V, do CPC/15:
“Art. 927. Os juizes e os tribunais observargo: | - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; Ill - os
acérdaos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.”
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litoranea, ja que a atividade era desempenhada em alto mar®®, ao invés de quitar o
tributo com o Municipio de sua sede.

Desse modo, os Ministros, por unanimidade, desproveram o recurso
e aplicaram a multa, no patamar de 1% sobre o valor da causa, pois nao foi
comprovado pelo contribuinte que seus servicos se enquadrariam no conceito de
construcdo civil, excecao ao precedente obrigatorio.

Igualmente, pautando-se no decidido no Recurso Especial n°
1.066.682/SP, processado sob o rito do artigo 543-C do CPC/1973, a 22 Turma do
STJ negou provimento, com aplicacdo de multa ao patamar de 5% do valor da
causa, ao Agravo Interno de empresa que buscava excluir o décimo terceiro salario
(gratificacdo natalina) da base de célculo da contribuicéo previdenciaria patronal®°.

Isso porque, no referido precedente, ja havia sido consignado que,
com o advento do art. 7°, 82°, da Lei n.° 8.620/93, foi autorizada a incidéncia de
contribuicdo previdenciaria sobre o valor bruto do 13° salario. No mesmo julgado,
ficou assentado que o Supremo Tribunal Federal entende que 13° salario integra o
conceito de remuneracao e se sujeita a incidéncia de contribuicdo previdenciaria,
conforme pacificado nas Simulas n° 608 e 207/STF.

Ou seja, novamente, a Corte julgadora aplicou a multa do artigo 1.021,
8 4° do novo Cdbdigo de Processo Civil, porque considerou 0 recurso
manifestamente improcedente por impugnar matéria ja decidida em recurso
repetitivo.

Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Agravo Interno no ARE 699.056/RS, negou provimento ao recurso da empresa,
com aplicacdo de multa de 5% sobre o valor da causa, pois a matéria ja havia sido
apreciada em sede de repercussao geral.

Na hipoétese, o contribuinte buscava ter reconhecida sua legitimidade
ativa para propor acdo de repeticdo de indébito de ICMS incidente sobre a
circulacao de energia elétrica. Contudo, o consumidor esqueceu-se que o Plenario
do STF, no RE n° 753.681/SC, submetido ao rito da repercussao geral, ja havia
manifestado que a controvérsia demanda interpretacdo do artigo 166 do CTN e,
tratando-se de dispositivo de lei infraconstitucional, o tema nao poderia ser
conhecido em sede de recurso extraordinario.

Conclui-se, dos poucos exemplos apresentados, que a multa prevista
no artigo 1.021, 8 4° do Novo Cddigo, vem sendo aplicada com intuito de
uniformizar o quadro de decisfes das instituicdes judiciarias brasileiras, o que

59 No caso concreto, o contribuinte chega a alegar que o ISSQN deveria ser recolhido no local da
prestacdo do servi¢co, independentemente da localizagéo do estabelecimento prestador, portanto,
sendo o servi¢co prestado em mar territorial ndo ocorreria tributagcéo.

60 O caso analisado pela 22 Turma foi o Agint nos EDcl no Agravo em Recurso Especial n°
858.477/AL.
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acaba por conferir forga ainda maior ao precedente e vai ao encontro dos objetivos
da nova codificacéo, tais como a celeridade e a cooperacao entre as partes.

3.1 O contraponto da superacao dos precedentes

Como foi exposto anteriormente, em um regime juridico de common
law, ou de civil law em que é atribuido papel mais consideravel ao dispositivo dos
precedentes judiciarios, como é, cada vez mais, o caso do Brasil, o juiz
ocasionalmente pode deparar-se, ao tentar promover a vinculacdo de um caso a
outro, com incompatibilidades formais e/ou materiais entre as situacdes. Quando
ISSo ocorre, pode ser feito um distinguish restritivo ou ampliativo ou, ndo sendo
possivel esse, emprega-se os dispositivos da overruling ou da overriding.

Procede, entretanto, que a alteragdo de seguimento de precedente
judicial por um orgéo julgador, especialmente se tratando das instituicbes da
instancia extraordinaria da jurisdicdo — STF e STJ — constitui, em certo grau,
ameaca a seguranca juridica e, consequentemente, ao bem-comum, ou interesse
social coletivo, visto que (I) as divergéncias decisionais desestabilizam as
expectativas consolidadas com relacdo ao que sera julgado e (Il) as sentencas
criam Direito e vinculam a conduta dos cidadaos multidimensionalmente no tempo,
como destaca Misabel Derzi®'. Ademais, acrescenta a autora:

“Tal norma judicial, assim consolidada, gera expectativas de
comportamento para todos, mesmo para aqueles que nao séao parte no
processo. Entdo os demais casos, pertencentes a mesma classe ou
género de casos, que ocorrem posteriormente ao caso lider, se, como é
de se esperar, encontram a aplicagdo da mesma deciséo dita “retroativa”
para o caso lider, obtém tdo-somente uma sentenca consistente com a
sua expectativa normativa.”?

Desse modo, € de extrema importancia a observancia pelas Cortes
da chamada “modulagédo de efeito de decisdo”. Quando se fala da modulacao,
tradicionalmente, refere-se a sua aplicagdo a sentencas que tratam da
constitucionalidade de determinada norma, em sistemas de controle concentrado
ou misto®. Tal dispositivo é tratado no presente artigo, contudo, em um sentido
mais amplo, abarcando também os 6rgdos judiciarios da instancia ordinaria, que
tratam de matéria infraconstitucional.

Assim, as Cortes, ao apresentarem alteracdo de rumo de corrente
jurisprudencial ndo o fagam de maneira brusca e absoluta, ponderando os efeitos
de suas sentencas, o que pode ocorrer sob um viés qualitativo, quando se valida

61 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributario: Protegdo da
confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao poder judicial de
tributar. S&o Paulo: Noeses, 2009. p. 308

62 |dem. p. 309

S3BITTENCOURT, Chaiane Martins. Os Efeitos das DecisGes Proferidas pelo Controle Difuso: Uma
Andlise da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, 2013. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrsl/files/uni/poa/direito/graduacaol/tcc/tcc2/trabalhos2013 2/chaiane bitte
ncourt> Acesso em 24/03/2017.
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ou invalida somente parte do ato que esta sendo julgado, ou sob um viés
quantitativo-temporal, quando sao delimitados prazos referentes a partir de quando
os efeitos da coisa julgada entrardo em vigéncia ou mesmo referentes ao tempo de
duracéo de tal vigéncia.®*

Nesse sentido, o proprio CPC/15, em seu art. 927, §4°, dispde que “a
modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de
fundamentacédo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecdo da confianga e da isonomia.” Noutros termos, o precedente,
por criar expectativas nos jurisdicionados deve ser ao minimo preservado pela
Corte até o momento de seu overruling®, sob pena de frustrar-se o primado da
seguranca juridica tdo caro ao Direito®®,

No que tange ao ambito do STF, especificamente, o dispositivo da
modulacéo relaciona-se intimamente ao principio da nulidade®’, sendo regulado
pela Lei 9.868/1999, embora o STF ja proferisse decisdes com modulagéo de seus
efeitos previamente a legislacdo em questdo, em que o art. 27 estabelece®®:

64 BARROSO, Luis Roberto. Mudanca da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Seguranca
Juridica e modulacdo dos efeitos temporais das decisdes judiciais, 2005. Disponivel
em:<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-

content/themes/LRB/pdf/parecer mudanca da_jurisprudencia_do_stf.pdf> Acesso em
24/03/2017.

65 “Ora a mesma técnica, os mesmos critérios de segura aplicagdo do principio da irretroatividade
das leis devem reger a irretroatividade das modificacbes jurisprudenciais. E evidente que a
confianga esté pressuposta, como confianc¢a sistémica, difusa. Todos devem acreditar, crer, confiar
honestamente nos comandos do legislador e dos Tribunais superiores. E isso se protege. E se
protege de modo tdo intenso, que a responsabilidade pela confianga ndo emerge, nem precisa ser
percebida, esté 14 onde a seguranca reina absoluta” DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢des
da jurisprudéncia no direito tributario: Protecdo da confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como
limitacBes constitucionais ao poder judicial de tributar. S&o Paulo: Noeses, 2009. p. 589-595

66 LANG, Joachim e TIPKE, Klaus. Direito Tributario. Volume |. Traducdo de: Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Fabris, 2008. p. 245-254

67 “E de se observar que [...] 0 juiz ndo anula a lei inconstitucional. Esta, por natureza, ja é nula em
si mesma, competindo ao juiz, ao exercer funcdo de controle, o dever de declarar a nulidade, que é
preexistente. O principio da nulidade da lei inconstitucional foi incorporado ao Direito Constitucional
patrio pela Constituicdo Republicana de 1891, implementando entre ndés o controle judicial de
constitucionalidade das leis pela introdu¢cdo em nosso sistema juridico do controle difuso de
constitucionalidade.” (VIEIRA , Guaraci de Sousa. Declaracao de Inconstitucionalidade: A Aplicagédo
do Principio da Nulidade da Lei Inconstitucional. Brasilia, 2007. Projeto de Monografia. Orientador

Prof. Paulo Gustavo Gonet Branco. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/bibliotecadigital/Producaolntelectual/796391/pdf/796391.pdf> Acesso em
16/03/2017)

68 A modulagdo pelo STF pode ser dar, assim, também de maneira qualitativa ou quantitativa.
Qualitativamente, através da declaracdo de nulidade parcial, hipbtese em que somente os
dispositivos inconstitucionais serdo declarados nulos e néo a totalidade da lei, nos casos em que as
normas remanescentes podem subsistir de forma autbnoma; da declarac¢éo de inconstitucionalidade
sem reducdo de texto, por meio da qual é considerada inconstitucional apenas uma hip6tese de
aplicacdo da lei, sem que haja alteragcéo alguma no texto normativo e da declaracéo de legitimidade
de interpretac@o especifica de texto constitucional, sendo interpreta¢des diversas consideradas
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“Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracédo ou decidir que ela s6
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
gue venha a ser fixado.”

A formalizacdo, pela Lei 9.868/1999, da possibilidade de pratica da
modulacdo de efeitos de decisédo pelo STF, destarte, possibilita que a declaracao
de inconstitucionalidade possa ocorrer maneira mais flexivel e excepcional quando
necessario, o que igualmente confere maior protecdo ao interesse coletivo e ao
principio da seguranca juridica.

No direito comparado também se percebe a preocupacdo dos demais
ordenamentos com a situacdo impotente do jurisdicionado frente ao cambio de
jurisprudéncia, sendo certo que cada qual busca seu remédio para amenizar esse
mal inerente:

“Nesse sentido argumenta Tur que o proprio direito inglés vem
historicamente admitindo, em situacdes excepcionais, a técnica do not
following, ou seja, a ndo-aplicacdo de um precedente em um caso
concreto por razdes de segurancga juridica gerada por expectativas
normativas anteriormente tidas como legitimas” 6°

“A manipulagéo dos efeitos dos precedentes ab-rogatérios constituiu
em diferentes episddios da histéria dos Estados Unidos uma importante
ferramenta para permitir a evolucdo do Direito sem pagar o preco de
causar modificages trauméticas no ordenamento juridico e frustrar, de
forma iniqua, expectativas legitimas”’°

Bustamante, entdo, demonstra como nos paises estrangeiros a
seguranca juridica também € protegida pelo Poder Judiciario, pois ha a
compreensao de que a legitima expectativa, criada pelo anterior posicionamento
das Cortes Supremas, ndo pode ser ignorada em um Estado Democratico de
Direito’?.

inconstitucionais. Quantitativamente, através da declaracdo de inconstitucionalidade apenas a partir
do transito em julgado da decisdo (declaracéo de inconstitucionalidade ex nunc); da declaragédo de
inconstitucionalidade, com a suspenséo dos efeitos por tempo delimitado na sentenca (declaracéo
de inconstitucionalidade com efeito pro futuro) e da declaragdo de inconstitucionalidade sem a
prondncia da nulidade, permitindo que se operem a suspenséo de aplicacéo da lei e dos processos
em curso até que o legislador, dentro de prazo razoavel, venha a se manifestar sobre a situagéo
inconstitucional (declaragdo de inconstitucionalidade sem pronincia da nulidade/restricdo de
efeitos).

69 BUSTAMANTE. Teoria do precedente judicial..., op.cit., p. 429-430.

0 |dem. p. 421

1 Nesse sentido: DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificagGes da jurisprudéncia no direito
tributario: Protecdo da confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais
ao poder judicial de tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 307-310
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Nesse contexto, merecem destaques dois recentes julgamentos
emblematicos em que o STF e o0 STJ ignoraram seus precedentes e guinaram para
linha totalmente oposta, sem, todavia, modular os efeitos de seu decisium, o que
se revela contrario ao espirito do novo cédigo de processo civil e a propria
interpretagéo da figura do precedente.

O primeiro processo é o RE n° 912.888/RS"?, no qual o Plenario do
STF, por maioria, entendeu que o ICMS incide sobre a tarifa de assinatura basica
mensal cobrada pelas prestadoras de telefonia, independente da franquia de
minutos concedida ou ndo ao usuario. A Suprema Corte entendeu que a assinatura
basica, de fato, remunera servico de telecomunicacao, visto que oferece condicdes
para que haja a comunicagao entre 0S USUArios e terceiros, ainda que ndo remunere
a ligacao em si, tratando-se, desse modo, de atividade-fim e ndo de atividade-meio.

Entretanto, este acordao, julgado sob o rito da repercussao geral,
inovou ao considerar a assinatura basica mensal de telefonia como atividade-fim,
ndo seguindo precedentes anteriores referentes a matéria e, portanto, foi de
encontro ao que prega o NCPC, que preconiza a uniformizacao de jurisprudéncia.
Isso porgque, em periodo anterior, tanto 0 STJ como o STF atentavam-se a distin¢éo
entre assinatura basica (que tem inclusdo de minutos) e assinatura dos planos
alternativos (sem inclusdo de minutos), considerando somente a primeira como fato
gerador do ICMS, visto que a assinatura sem inclusdo de minutos seria mera
preparacéo ao servico de comunicacéo, ndo consistindo no servico em si.”®

Ocorre que 0s Ministros, em sessdo, ndo se manifestaram sobre a
modulacao dos efeitos da decisdo, causando verdadeira preocupacao para todos
agueles contribuintes que, se pautando no entendimento anterior, ndo procederam
ao recolhimento do ICMS sobre a assinatura mensal sem franquia de minutos.

De maneira anéloga, recentemente, a 12 Turma do STJ, ao julgar o
Recurso Especial n° 1.163.020/RS"4, afirmou que o ICMS deve incidir sobre a Tarifa
de Uso do Sistema de Distribuicdo (TUSD). Na oportunidade, afirmou-se que as

72 Acérddo ainda ndo fora publicado, contudo é possivel assistir o julgamento em:
https://www.youtube.com/watch?v=8iWSqgj15H|E Acesso em 22/03/2017.

73 Nesse sentido: ARE 782749 Rg, Relator(A): Min. Teori Zavascki, julgado em 25/06/2015, Acérdao
Eletrénico DJE-151 Divulg 31-07-2015 Public 03-08-2015; REsp 1176753/Rj, Rel. Ministro Napole&o
Nunes Maia Filho, Rel. p/ Acérdao Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Secéo, julgado em
28/11/2012, DJE 19/12/2012; REsp 703695 /PR, 1 2 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 20/09/2005;
REsp 622208/ RJ, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ 17/05/2006; RMS 11368 - MT, Relator
Ministro Francisco Falco, Primeira Turma, DJ 09/02/2005; REsp 418594/PR, 12 Turma, Rel. Min.
Teori Zavascki, DJ 21/03/2005; REsp 617.107-SP, 22 Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ
29/8/2005; REsp 659.312-AC, 22 Turma, Rel. Ministro Castro Meira, DJ 19/9/2005; REsp 680.831-
AL, 12 Turma, Rel. Min. César Asfor Rocha, DJ 17/10/2005; REsp 596.812-RR, 22 Turma, Rel.
Ministro Teori Zavascki, DJ 14/2/2005.

7 (REsp 1.163.020/RS, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
21/03/2017, DJe 27/03/2017) Acérdao disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2009
02055254 &totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea Acesso em 27/03/2017.
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fases de geracao, transmissao e distribuicdo sao essenciais e indissociaveis ao
fornecimento de energia elétrica, sendo que o0s custos inerentes a cada uma dessas
etapas — inclusive a TUSD — integram o custo total da operacao e, portanto, a base
de célculo do ICMS, nos termos do art. 13, |, da LC n° 87/1996"°,

Novamente, a Turma néo seguiu os diversos precedentes’® da Corte
gue afirmavam que o TUSD, por remunerar a mera transmissao (deslocamento
fisico) da energia elétrica, ndo poderia incluir a base de célculo do ICMS, cujo fato
gerador consiste na circulagéo juridica da energia’”.

Mais que isso, deixou-se de modular os efeitos da decisao perdendo
uma grande possibilidade de se nao prejudicar o contribuinte que pautou seu
comportamento em norma judicial’®. E preciso ressaltar que da decis&o ainda cabe
recurso, de modo que ainda havera uma nova chance para a modulacédo’®.

Desse modo, constata-se que a busca pela uniformizacdo de
jurisprudéncia e de prestigio aos precedentes, percebida pelo CPC/15, ainda € um
processo em construcao, pois enguanto em alguns julgados ja sdo aplicadas multas
pela inobservancia dos precedentes, em outros esses sao simplesmente ignorados,
sem arealizacao de técnicas de julgamento para diminuir os prejuizos com a brusca
mudanca de jurisprudéncia.

75 Ainda, destacou-se que a exclusao da referida tarifa da base de célculo do ICMS representaria
uma vantagem econOmica injustificada para os consumidores livres, que podem contratar
diretamente com outras empresas geradoras ou comercializadoras de sua escolha, em relagcédo aos
consumidores cativos, que somente podem comprar a energia elétrica de sua distribuidora local.

76 Embora, é verdade, o novo entendimento tenha sido realizado a partir de verdadeiro overruling,
em que o Ministro Gurgel de Faria dialoga com os antigos precedentes para trazer uma nova
fundamentacdo como se percebe de seu voto: “ Pois bem. Ndo desconheco o entendimento da
doutrina e da jurisprudéncia do STJ pela inexigibilidade do ICMS sobre a TUSD e a TUST, ao
fundamento de que essas tarifas remuneram uma atividade meio de “transporte de energia elétrica”
que foge ao espectro de incidéncia do tributo. ” (...) “Ocorre que, depois de refletir mais detidamente,
constatei que a controvérsia também pode ser analisada por outro enfoque, o qual leva a conclusao
diversa daquela até o momento alcancada. (...) Em razdo de sua peculiar realidade fisica, sabe-se
que a circulacdo da energia elétrica se d4 com a ocorréncia simultdnea de sua geracao,
transmisséo, distribuicdo e consumi, concretizando-se em uma corrente elétrica que é acionado
quando do fechamento do circuito fisico existente desde a fonte geradora até a unidade do usuario”
(...) “Essa realidade fisica revela, entdo, que a geragao, a transmisséo e a distribuicao formam um
conjunto dos elementos essenciais que compde o aspecto material do fato gerador, integrando o
preco total da operacdo mercantil, ndo podendo qualquer um deles ser decotado de sua base de
célculo” (REsp 1.163.020/RS, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
21/03/2017, DJe 27/03/2017) Acérdao disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2009
02055254 &totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea Acesso em 27/03/2017.

7 Nesse sentido: Agint no REsp 1607266/MT, DJe 30/11/2016; AgRg na SLS 2.103/PI, DJe
20/05/2016; AgRg no REsp 1525740/MG, DJe 30/06/2015; AgRg no REsp 1408485/SC, DJe
19/05/2015; AgRg no REsp 1135984/MG, DJe 04/03/2011, entre outros.

78 DERZI, Misabel. DERZI. Modificagc6es da jurisprudéncia..., op.cit., p. 531.

79 Podera o contribuinte opor Embargos de Declaracdo ou mesmo Embargos de Divergéncia para
que a matéria seja analisada pela 12 Secdo do STJ.
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4. Os dados da pesquisa nos Tribunais Superiores
4.1 Superior Tribunal de Justica

No STJ, a pesquisa foi realizada a partir da ferramenta “pesquisa de
jurisprudéncia do Tribunal”® com a utilizacdo de 3 etapas, pelas quais foi possivel
realizar uma checagem dos provaveis erros do sistema, bem como minimizar as
falhas que poderiam ocorrer, dado que o software s6 consegue verificar palavras
utilizadas na ementa do acérdao.

A primeira etapa visava encontrar 0s casos que tenham citado o Novo
Cddigo de Processo Civil em suas mais diversas nomenclaturas, para tanto, limitou-
se a pesquisa por Ministro®! e se utilizou como termo de pesquisas as seguintes
palavras: “2015"8%; “CPC/15”, “NCPC”, “Novo Cadigo de Processo Civil”.

A segunda etapa foi realizada utilizando os indexadores de pesquisa,
limitando-se novamente por Ministro, mas dessa vez colocando o CPC/15 como
legislacao citada pelo julgador. Esse tipo de verificagdo teve como intuito buscar os
possiveis casos em que o Ministro ndo tenha utilizado o novo codigo na ementa,
mas sim no decorrer do seu voto.

Por fim, inverteu-se a légica para procurar os casos de tributario
julgados em 2016 pelo STJ e, a partir da lista gerada, analisar cada caso
individualmente para verificar se o Ministro utilizou ou ndo o CPC no decorrer de
seu voto. Vale ressaltar que nesta ultima etapa ndo houve a limitac&o por julgador.

Delimitada o escopo de pesquisa, informa-se que foram encontrados
725 (setecentos e vinte e cinco) acordaos que citaram o novo CPC e tinham como
plano de fundo discuss@es tributarias. A divisdo desses conforme os érgédos de
julgamentos do STJ € a seguinte:

80 Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/

81 Foram utilizados todos os Ministros e Desembargadores Convocados que compuseram a 12
Secdo e a Corte Especial do STJ em 2016.

82 Neste termo em especifico, a pesquisa restringiu-se ao ano de 2016, uma vez que seria inviavel
analisar todos os acérdaos de 2015 que tenham utilizado o termo “2015”.

27


http://www.stj.jus.br/SCON/

Numero de acordao publicados, em matéria
tributaria, que citaram o Novo Cddigo de
Processo Civil no STJ

Corte Especial
12 Segao
22 Turma

12 Turma

Por outro lado, pensando na distribuicao de acérdaos de tributario que
citaram o novo CPC por Ministro é possivel a diferenca entre os julgadores®,
observe:

Acdordaos publicados, em matéria tributaria,

que citaram o CPC/15 28

=
COON)
[clo/olololsloo/o/als)]

Saindo um pouco do campo subjetivo, passa-se a analise objetiva dos
acordaos encontrados, ou seja, relativa a qual a temética do CPC/15 que foi mais
abordada nessas 728 decis6es. Observed:

8 E essencial notar que este dado ndo implica em dizer que o Ministro X julgou mais que o Ministro
Y, até porque, no processo de elaboracdo da pesquisa, foi possivel perceber que alguns tém
predilecdo em julgar recursos que versem sobre direito administrativo, bem como outros
simplesmente néo utilizam o CPC/15 em seus votos por ndo verem necessidade da expressa
citacao.

84 Aqui é importante ressaltar que existem mais temas do que acérdaos, pois uma decisdo pode
abordar mais de uma matéria.



Disposi¢cao dos acdrdaos por matéria processual abordada

Aplicabilidade do novo CPC

(€]
~

Cabimento de Agravo Interno

.8
N

Poderes do relator

=N
Ul o

Aplicagdo de multa por Embargos de Declaragao...

=
= N

Honorarios sucumbenciais

0o

Efeitos do julgamento de recurso repetitivo
Dever de fundamentagdo das decises
Suspensdo dos processos cuja matéria tenha...
Possibilidade de modulagao de efeitos do recurso...
Custas processuais
Citagao
Impossibilidade de pratica de atos durante a...
Direito probatdrio
Condicionamento de novos recursos ao depdésito...
Sustentagdo oral em Agravo Interno
Condigoes da agao

Tutelas cautelares

7
6
4
3
3
3
2
2
2
2
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1

Cotejo analitico para interposigdo de REsp

Na maioria desses acorddos é possivel perceber um padrdo de
decisao para cada tema destacado, por exemplo, a “aplicabilidade do Novo CPC”
estd sempre sendo discutida sob a ética dos Enunciados Administrativos n° 2 e n°3
do STJ, ambos aprovados pelo Plenéario do Tribunal em 09/03/2016:

“Enunciado administrativo numero 2/STJ: Aos recursos interpostos
com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisbes publicadas até 17 de
marco de 2016) devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na
forma nele prevista, com as interpretacbes dadas, até entdo, pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga. ”

“Enunciado administrativo numero 3/STJ: Aos recursos interpostos
com fundamento no CPC/2015 (relativos a decisdes publicadas a partir de
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18 de margo de 2016) serdo exigidos os requisitos de admissibilidade
recursal na forma do novo CPC.”

A tematica “cabimento do agravo interno”, por sua vez, € debatida no
ambito do conhecimento do recurso, ou seja, 0os Ministros apenas verificam se
houve o cumprimento dos pressupostos dispostos no art. 932, Ill, do CPC/15%,

No “cabimento dos Embargos de Declaracdo e seus efeitos”, na
imensa maioria, os julgadores citam o art. 1.022% do CPC/15 apenas para
fundamentar o conhecimento ou néo do recurso, seja pela auséncia de omisséo,
contradicdo ou obscuridade ou pela intempestividade. Contudo, merece destaque
0 acordao do REsp n° 1.447.539/CE, no qual a 22 Turma, a unanimidade, afastou
o pedido de aplicacéo do prequestionamento ficto a que se refere o art. 1.0258” do
novel codigo, uma vez que o recurso especial fora interposto na vigéncia do
CPC/73.

A aplicacdo de multa em agravo interno também segue uma légica,
tanto nos acérdaos da 12 como na 22 Turma do STJ, nesses a penalidade é aplicada
quando o agravo € interposto contra matéria ja julgada sob o rito dos recursos
repetitivos. O mesmo se percebe no patamar da condenacéo, o qual € em sua
maioria de 1%,%8 com rarissimas excec¢des, como o julgamento do Agint nos EDcls
no AREsp 858.477/AL, oportunidade em que o Ministro Og Fernandes chegou a
aplicar 5%.

Quanto aos “poderes do relator”, a citagao do art. 932 do CPC/15 se
da tdo somente para reforcar que o relator pode negar provimento ao recurso que
for contrario ao entendimento do Tribunal.

Ademais, as citacdes quanto a aplicacao de honorarios recursais sao,
em sua maioria, para afastar a condenagao, uma vez ser entendimento do STJ o
nao cabimento da nova figura para a hipétese em que ha a interposicéo de recurso
no mesmo grau de jurisdigcéo.

Nas multas por embargos de declaracdo protelatérios, a logica €
semelhante a do Agravo Interno, a aplicacdo s6 se da quando: (i) inexistentes os
pressupostos recursais, bem como a tese de fundo ja tenha sido apreciada sob o
rito dos recursos repetitivos ou (ii) ha a reiteracdo da oposicdo sem modificacdo do

85 “Art. 932. Incumbe ao relator: (...) lll - ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que
ndo tenha impugnado especificamente os fundamentos da decisao recorrida; ”

86 “Art. 1.022. Cabem embargos de declaragao contra qualquer decisao judicial para: | - esclarecer
obscuridade ou eliminar contradicdo; Il - suprir omissdo de ponto ou questédo sobre o qual devia se
pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; Ill - corrigir erro material. ”

87“Art. 1.025. Consideram-se incluidos no ac6rddo os elementos que o embargante suscitou, para
fins de pré-questionamento, ainda que os embargos de declaracdo sejam inadmitidos ou rejeitados,
caso o tribunal superior considere existentes erro, omissao, contradi¢do ou obscuridade. ”

88 Vale destacar que o Ministro Gurgel de Faria é disparado o que mais aplica a multa por agravo
interno “manifestamente inadmissivel”, exemplo disso é que dos 49 casos encontrados, 29 sdo de
sua relatoria (cerca de 60%).
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fundamento recursal. O patamar da penalidade, nos acorddos encontrados, é de
1% do valor da causa.

Nos “efeitos dos recursos repetitivos”, a citagdo do novo CPC se deu
tanto para meramente citar a tese outrora fixada, como para discutir a possibilidade
de modulacgéao de efeitos da decisao frente ao principio da seguranca juridica. Sobre
este Ultimo, atente-se que, no julgamento do REsp n° 1.596.978/RJ, a 12 Turma,
por maioria, consolidou que a mutacdo jurisprudencial tributaria que resulte em
oneracdo ao contribuinte s6 pode produzir efeitos a partir da sua propria
implantac&o, ndo alcancando fatos geradores pretéritos consumados sob a égide
da jurisprudéncia, até entdo favoravel®.

Por fim, quanto aos honorarios sucumbenciais, merece destaque
também a afirmacédo dos Ministros de inaplicabilidade do art. 85 do CPC/15 para
fixacdo de honorarios realizadas pelo Tribunal a quo com base no art. 20 do
CPC/73.

4.2 Supremo Tribunal Federal

No STF, a pesquisa foi realizada a partir da ferramenta “pesquisa de
jurisprudéncia do Tribunal”® com a utilizacdo de 3 etapas, pelas quais foi possivel
realizar uma checagem dos erros do sistema, bem como minimizar as falhas que
poderiam ocorrer, dado que o software s6 consegue verificar palavras utilizadas na
ementa do acordao.

A primeira etapa buscou os casos que tenham citado o Novo Cdédigo
de Processo Civil em suas mais diversas nomenclaturas, para tanto, limitou-se a
pesquisa por Ministro®® e se utilizou como termo de pesquisas as seguintes
palavras: “20157%%; “CPC/15”, “NCPC”, “Novo Cédigo de Processo Civil”.

A segunda etapa foi realizada utilizando os indexadores de pesquisa,
limitando-se novamente por Ministro, mas dessa vez colocando o CPC/15 como
legislacao citada pelo julgador. Esse tipo de verificacao tinha como intuito localizar
0S possiveis casos em que o Ministro ndo tenha utilizado o novo cédigo na ementa,
mas sim no decorrer do seu voto.

89 No caso concreto, os Ministros observaram que a nédo incidéncia de IRPF sobre o abono de
permanéncia esteve claramente albergada na jurisprudéncia da Corte, que a entendia como verba
de natureza indenizatéria. Tal posicionamento sO veio a ser alterado no julgamento do REsp
1.192.556/PE, submetido ao rito dos recursos repetitivos, para afirmar a natureza remuneratoria da
verba e, portanto, a incidéncia de IRPF sobre ela. Assim, os Ministros destacaram que incide IRPF
sobre o valor do abono de permanéncia, mas somente a partir de 2010, data do julgamento do
referido recurso repetitivo, ressalvada a prescricdo quinguenal.

9 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp

91 Foram utilizados todos os Ministros e Desembargadores Convocados que compuseram a 12
Secdo e a Corte Especial do STJ em 2016.

92 Neste termo em especifico, a pesquisa restringiu-se ao ano de 2016, uma vez que seria inviavel
analisar todos os acérdaos de 2015 que tenham utilizado o termo “2015”.
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Por fim, inverteu-se a ldgica para procurar os casos de tributario
julgados em 2016 pelo STJ e, a partir da lista gerada, analisar cada um
individualmente para verificar se o Ministro utilizou ou ndo o CPC no decorrer de
seu voto. Vale ressaltar que nesta ultima etapa ndo houve a limitacéo por julgador.

Seguindo esses passos foram encontrados 257 (duzentos e
cinquenta e sete) casos de tributario no STF em que o Novo Codigo de Processo
Civil foi citado. A divisdo desses processos entre as secfes de julgamento do
Tribunal é a seguinte:

Divisao de acordaos publicados, em matéria
tributaria, que citaram o novo Cédigo de
Processo Civil

Plenario
6%

22 Turma
23%

W12 Turma

12 Turma W 22 Turma

0,
e Plenario

Ademais, é preciso verificar como esses 257 recursos sao divididos
por Ministro, sendo necessario, entretanto, ressaltar, novamente, que estes dados
nao estao de forma alguma relacionados com a produtividade de cada um desses
julgadores:
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DISTRIBUICAO DOS ACORDAOS, EM MATERIA
TRIBUTARIA, QUE CITARAM O CPC/15

Por fim, apresenta-se a disposicao desses acorddos encontrados
conforme a matéria do CPC/15 tratada®. Observe:

93 Aqui é importante ressaltar que existem mais temas do que acérdaos, pois uma decisdo pode
abordar mais de uma matéria.
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Tematicas do CPC/15 abordadas

Honordrios recursais
Aplicagdo de multa por agravo manifestamente...
Aplicacdo de multa embargos de declaragao...
Cabimento de Embargos de Declaragdo
Poderes do relator
Aspectos da Repercussao Geral
Aplicag¢do do art. 1.033 do CPC/15
Aplicabilidade do CPC/15
Condicionamento de novos recursos ao depdsito de...
Cabimento de Agravo Interno
Regulamentagdo do amicus Curiae
Rito das reclamagdes
Direito probatério
Principio da celeridade
Cabimento de Agravo contra decisao de...
Cumprimento de sentenca
Principio da fungibilidade recursal

Tutelas cautelares

No STF foi possivel notar que a condenacdo em honorarios recursais
e a aplicacao da multa por agravo interno manifestamente inadmissivel sdo praticas
recorrentes para 0s recursos interpostos na 12 Turma do Tribunal®* quando a tese
ja esteja fixada na Corte, o que reforca a forca do precedente no Novo Cdodex.
Nesse ponto, o Ministro Luis Roberto Barroso merece destaque, pois tem por habito
a utilizacdo dos patamares maximos das referidas sancées, 5% sobre o valor da
causa para o agravo e 25% sobre a sucumbéncia ja fixada, respeitando sempre 0
limite previsto no art. 85 do CPC/15.

9 Inclusive, em alguns casos, o Ministro Marco Aurélio, o qual entende que, foi voto-vencido tao
somente na aplicacdo das referidas penalidades.
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Por outro lado, a 22 Turma do STF néo aplica com tanta frequéncia a
multa por agravo interno manifestamente inadmissivel, exemplo disso € que das
110 apari¢des do tema, apenas 10 sao de Ministros integrantes daquela turma.

7

Por fim, ainda nesse tema, € necessario salientar que ambas as
Turmas afastam a aplicacdo de honorarios recursais para acdes cujo bojo nao
permita a condenacao sucumbencial, como € o caso do Mandado de Seguranca.

Quanto ao cabimento de embargos de declaracdo, o tema é suscitado
apenas para fundamentar o conhecimento ou ndo do recurso, frente a exigéncia do
art. 1.022 do CPC/15 de omisséo, contradicdo ou obscuridade como requisito para
a oposicao.

A citacdo do art. 932 do CPC/15 se d4, em sua maior parte, para
ratificar a possibilidade do relator de negar provimento ao Recurso Extraordinario
interposto contra acérdao que siga o entendimento ja firmado pelo STF ou que
envolva matéria infraconstitucional.

E importante informar que os “aspectos da Repercussdo Geral”
citados pelos Magistrados, referem-se, principalmente, a aplicacdo do precedente
qgue afirma a inexisténcia de repercussdo para determinado tema, o que tem por
consequéncia o nao conhecimento dos recursos extraordinarios sobre a matéria.

Por fim, relata-se que ja foi possivel notar as primeiras aplicacdes do
art. 1.033 do CPC/15, pois em cinco casos 0s Ministros determinaram a baixa dos
autos ao STJ para andlise do Recurso Extraordinéario como se Especial fosse.

Conclui-se, portanto, que a aplicacdo do NCPC pelos Tribunais
Superiores brasileiros, embora incipiente, releva a predile¢cdo do novo sistema
processual pela celeridade, pela formacdo de precedentes de reproducédo
obrigatdria e pelo desincentivo a interposicao de recursos contra teses ja firmadas.

5. A aplicacdo do cdodigo de processo civil no processo administrativo
fiscal

5.1 O processo administrativo fiscal e sua relacdo com o cédigo de processo
civil

Historicamente, ha dois principais modelos de jurisdicdo, em nivel
global: o modelo francés de dupla jurisdicdo (sistema de jurisdicdo especial) e o
modelo inglés de jurisdicdo una (sistema de jurisdicdo comum). O primeiro, por ter
sido moldado no contexto agitado da Revolucdo Francesa, marcado pela
desconfianca mutua entre Imperador e Parlamento, segue de maneira restrita o
principio da separagdo dos Poderes, de Montesquieu, apresentando em sua
estrutura orgaos especializados no julgamento dos litigios administrativos. No
modelo inglés, por sua vez, a resolucdo de lides em que a Administragdo é uma
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das partes se da, como todas as demais lides, no ambito das instituicbes
judiciarias®.

No Brasil, o poder de decidir sobre as normas legais € competéncia
tipica do Poder Judiciario do Estado, sendo inconstitucional a atribuicdo de tal
prerrogativa a oOrgdos dos outros Poderes, em observancia ao principio da
Separagdo. Observa-se, contudo, um fenGmeno bastante interessante: o
tratamento de situacdes contenciosas pela propria Administracdo Publica, em seu
ambito interno. Assim, pode-se afirmar que o sistema brasileiro se fundamenta no
modelo inglés, entretanto apresenta resquicios do modelo francés, por admitir a
chamada justica administrativa.

7

Em um primeiro momento, portanto, € razoavel que se levante o
guestionamento sobre se tal funcao atipica exercida pela Administracdo Publica
ndo seria inconstitucional, dado o principio da CF citado. Acontece, porém, que
tanto a CF/88 quanto suas antecessoras imediatas versam sobre a possibilidade
de criacdo de processos administrativos®, tendo a legislacdo infraconstitucional,
com base nisso, criado e reorganizado ao longo dos anos diversas instituicdbes com
a finalidade de receber tal demanda, como os Conselhos de Contribuintes e o
Conselho da Previdéncia Social®’.

O tratamento especial conferido pela legislacdo as situacles
contenciosas de matérias tributaria, previdenciaria e trabalhista pode ser
compreendido como uma tentativa de descongestionamento do Judiciario
brasileiro, por meio da especializacdo da apreciacédo de demandas®. Desse modo,
a CF/88, em seu artigo 5°, confere aos processos administrativos atributos que os
eguiparam aos processos judiciarios, como a garantia de exercicio dos direitos do
contraditério, da ampla-defesa e do devido processo legal pelas partes.

Nesse contexto, o Decreto n® 16.580, de 04 de setembro de 1924,
instituiu um Conselho de Contribuintes em cada Estado brasileiro e no Distrito
Federal (a época o RJ), com a incumbéncia de julgar recursos referentes ao

9 Sobre o tema ver: RUSSOMANO, Rosah. Controle Jurisdicional dos Atos Administrativos e a
Constituicdo Vigente. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, V.
27, n. 22, p. 115-132. Belo Horizonte, 1979. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/864/807> Acesso em:
18/03/2017.

9 Cita-se aqui o artigo 203 da Constituicdo Federal de 1967: "Poderdo ser criados contenciosos
administrativos, federais e estaduais, sem poder jurisdicional, para a decisdo de questfes fiscais e
previdenciarias, inclusive relativas a acidentes do trabalho."

9 NEDER, Marcos Vinicius; LOPEZ, Maria Teresa Martinez. Processo Administrativo Fiscal Federal
Comentado. 32 edicdo. S&do Paulo: Dialética, 2010.

%8 Alguns autores entendem que a tentativa € inutil, uma vez que, sendo aberta a opgdo de o
contribuinte rediscutir a matéria no Poder Judiciario, em razao do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo previsto no art. 5°, XXXV, da CF/88, o processo administrativo fiscal teria como funcao
retardar a solucdo final da lide. (SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Revisdo da legalidade do
Lancamento Tributario e a coisa julgada administrativa em matéria fiscal. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (coord.). Grandes questfes atuais do direito tributério, 9° volume. S&o Paulo: Dialética,
2005. p. 28-47.)
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Imposto sobre a Renda. Entretanto, com o passar do tempo e o incremento da
complexidade das causas demandadas, e mesmo 0 surgimento de novas
demandas em matéria tributaria, desprovidas de abrangéncia juridico-institucional,
justamente por serem inéditas, os Conselhos foram inflando-se, tanto em relacéo a
sua organizacao interna, como em relagdo as suas competéncias.

Passadas algumas reformas e adaptac6es®, em 2008, com a edicdo
da Lei n® 11.941, de 27 de maio de 2009, o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) foi a opgédo encontrada para se unificar estrutura administrativas
dos Conselhos de Contribuintes, mantendo suas naturezas e finalidades*°.

E importante salientar que, apesar de uma gama de normas
disciplinando®®! o Processo Administrativo Fiscal (PAF), tanto no que concerne aos
procedimentos internos a sua estrutura formal, como no que se refere as decisées
geradas, ainda se faz necessario um grau maior de sistematizacao, visto que 0s
doutrinadores e aplicadores do Direito ainda se deparam com colunas e
contradi¢Ges ao tentarem trazer para a realidade concreta o que é legislado°2,

% Na segunda metade dos anos 90, assim, apds sucessivas segmentagdes, os Conselhos de
Contribuintes encontravam-se com um numero bem maior de turmas, camaras e sec¢des, tratando
de diversos assuntos- em matéria tributaria- de relevancia juridica nacional. Em 1972, o Decreto n°
70.235 estabelecia originalmente a possibilidade de recurso especial dirigido ao Ministro da
Fazenda, contra decisdes dos Conselhos. Em 1979, foi criada a Camara Superior de Recursos
Fiscais - CSRF, mediante Decreto n° 83.304, estabelecendo o julgamento de tais recursos ho @mbito
dos proprios Conselhos. Por fim, com a edicdo da Medida Proviséria n® 449, de 3 de dezembro de
2008 (convertida na Lei n°® 11.941, de 27 de maio de 2009), foi criado o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais — CARF, cuja instalacdo ocorreu em 19 de fevereiro de 2008 Conselho
Administrativo de  Recursos Fiscais - Memdria Institucional. Disponivel em:
<http://idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacaol/institucional/memoria-institucional> Acesso
em: 17/03/2017.

100 Atualmente, o CARF possui a atribui¢do de julgar recursos de oficio e voluntario de decisdo de
primeira instancia, bem como os recursos de natureza especial, que versem sobre a aplicacdo da
legislacéo referente a tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.

101 Regulam a matéria o (i) Decreto-lei n°® 822/29, que delegou ao Poder Executivo a competéncia
para legislar sobre processo fiscal, complementado pelo (ii) Decreto n°® 70.235/72, com a finalidade
de regular processos administrativos federais relativos & determinacdo e a exigéncia de créditos
tributarios, de empréstimos compulsérios e de consulta, (iii) Lei 9.784, editada em 1999, com
objetivo de promover a sistematizacdo e uniformizacdo dos dispositivos componentes dos
processos tramitados no ambito da Administracédo e a (iv) Lei n® 11.941, de 27 de maio de 2009,
criadora do CARF, também merece destaque, por ter alterado dispositivos especificos da legislagao
federal no campo tributério.

102 Tal dificuldade decorre das particularidades do Processo Administrativo, o qual exige de seus
julgadores conhecimentos especificos e densos nas areas de competéncia do 6rgao. Nesse sentido
ver: "O rito especial definido pelo Decreto n°® 70.235/72 decorre, sobretudo da necessidade de
especializacao dos julgadores administrativos no trato de determinadas lides de natureza fiscal, para
cuja solucédo envolve o conhecimento de matérias de certa complexidade, ndo s6 juridicas, mas
também relacionadas com outras ciéncias sociais, tais como: Contabilidade e Economia. A
Administracdo optou, entdo, por atribuir competéncia de julgamento a 6rgdos administrativos
especializados, Delegacias da Receita Federal de Julgamento e em segunda instancia, ao Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais- CARF [...]" (NEDER, Marcos Vinicius; LOPEZ, Maria Teresa
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A caréncia de sistematizacdo tedrico-legal referente aos PAF’s, em
seus ambitos procedimental e decisional, vem sendo suprida sobretudo por parte
de dois dispositivos legais: a Lei 9.784/1999, sugestivamente denominada Lei
Geral do Processo Administrativo Federal — LGPAF e o Novo Cdédigo de Processo
Civil. Esses dois dispositivos ndo sao atualmente as duas principais fontes de
suplementacao ao PAF por acaso: ambos disp6dem em artigos especificos sobre tal
aplicacdo complementar.

A Lei 9.784/1999 prevé em seu artigo 69 que os procedimentos
administrativos especificos "continuardo a reger-se por lei prépria, aplicando-lhes
apenas subsidiariamente os preceitos dessa Lei", enquanto o NCPC prevé em seu
artigo 15: “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, as disposi¢cdes deste Cédigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente”. Cabe aqui, desse modo, a distingdo entre as aplicacbes
supletiva e subsidiaria das normas legais.

Mauro Schiavi discerne de maneira bem clara os dois modos de
aplicacdo'®. Para ele, a utilizagdo supletiva se da quando ha disposicdo sobre
determinado instituto processual, entretanto de maneira insuficiente, apresentando
lacunas. Trata-se, assim, de uma aplicacdo complementar de legislacdo. A
aplicacdo subsidiaria, por sua vez, deve ocorrer quando inexistem disposicoes
sobre um instituto processual em questédo, tratando-se de uma aplicacdo com
observancia total da legislacéo subsidiaria.'*

Trazendo essa realidade para o enfoque do presente artigo, ja se
observa uma série de decisdes do CARF que seguem o que dispde o NCPC,
algumas com relacdo aos argumentos a que recorrem 0s conselheiros para
fundamentar seus entendimentos, outras ao apresentarem o acolhimento de
jurisprudéncia do STF, visto que o Novo Coddigo preconiza esse tipo de
comportamento, objetivando uniformizar e consequentemente organizar a
jurisprudéncia do sistema juridico brasileiro.

7

Entretanto, é importante ressalvar que a aplicacdo subsidiaria ou
supletiva do NCPC, ndo s6 aos PAFs, mas aos processos administrativos de
maneira geral, deve ser feita com cautela, respeitando o aplicador as principiologias
e singularidades da esfera regulamentar original que circunda o Processo cuja
lacuna normativa esta sendo preenchida.

Martinez. Processo Administrativo Fiscal Federal Comentado. 32 edigdo. Sao Paulo: Dialética, 2010.
p. 89)

103 Embora Schiavi esclarega os conceitos relacionando-os aos processos trabalhistas, é possivel
trazer o que o autor expde de maneira adaptada ao campo dos PAF’s, pois nao esta a se tratar da
matéria de fundo, meritoria, mas sim de mera teoria procedimental.

104 SCHIAVI, Mauro. A aplicacdo supletiva e subsidiaria do Cédigo de Processo Civil ao Processo
do Trabalho. In: MIESSA, Elisson. O Novo Cadigo de Processo Civil e seus Reflexos no Processo
do Trabalho. 22 ed. Salvador: JusPodvum, 2016. Disponivel em:
<http://www.trt7.jus.br/escolajudicial/arquivos/files/busca/2015/NOVO_CODIGO_DE_PROCESSO
_CIVIL-_APLICACAO_SUPLETIVA _E_SUBSIDIARIA.pdf> Acesso em: 19/03/2017.
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Nesse ponto, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ja
proferiu decisbes que tiveram o cuidado de ndo aplicar o NCPC, para néo
caracterizar ofensa ao que prega o CTN, citando-se como exemplo o PAF n°
15582.720351/2015-07, julgado em 05/04/16. Na oportunidade, os julgadores
afastaram a aplicacdo do codigo de processo civil na parte em que prevé a
concessao de prazo em dobro para as hipoteses em que existir litisconsortes com
procuradores distintos. Para eles, inexistia lacuna a ser preenchida pela norma
processual, uma vez que o Decreto n° 70.235/1972 ja havia disposto sobre o prazo
recursal sem mencionar, intencionalmente, o prazo em dobro para litisconsortes,
haja vista que esse instituto ndo € previsto para o PAF.

Portanto, a aplicacdo das normas processuais civeis aos processos
administrativos é uma imposicéo legal, de modo que a edi¢cdo do Novo Cdodigo de
Processo Civil possui impacto nos julgamentos desses 6rgdos, devendo,
entretanto, o intérprete sempre analisar a compatibilidade daqueles preceitos com
as peculiaridades do processo administrativo fiscal.

5.2 A sisteméatica do precedente dentro do processo administrativo fiscal

Primeiramente, € preciso salientar que a mera transposicéo da teoria
dos precedentes, ja explicitada anteriormente, ao processo administrativo fiscal
encontra algumas restricdes, tais como a vinculacdo do julgador as peculiaridades
de cada caso concreto descritas no auto de infracdo ou mesmo a impossibilidade
do afastamento de norma sobre suposta convicgéo de sua inconstitucionalidade®®.

Assim, desde logo, é preciso diferenciar que o precedente formado no
ambito do poder judiciario, em razéo da hierarquia existente entre este e o ambito
administrativo na resolucédo de lides tributarias1®®, possui forca maior do que aquele
formado no ambito do CARF. Por esse motivo, o préprio regimento interno do
orgdo, em seu art. 62, afirma a vinculagdo de todos seus julgadores ao decidido
pelo STJ sob o rito dos recursos repetitivos e pelo STF em repercussao geral.

Ou seja, o precedente formado no campo do poder judiciario, cuja
regulamentacéao esta apenas no Cédigo de Processo Civil, erradia seus efeitos para
alcancar o juizo meritério realizado no processo administrativo fiscal. Vale destacar
que a norma visa ndo so6 garantir a forca do precedente em si, mas também evitar
uma longa disputa judicial sobre tema, cuja tese ja tenha sido assentada.

Inclusive, sobre o tema, em recentissima decisdo, o Ministro Marco
Aurélio do Supremo Tribunal Federal, no RE 566.622/RS, afirmou que néo sé 0s

105 Nesse sentido preceitua o art. 26-A do Decreto n® 70.235/1972: “Art. 26-A. No ambito do
processo administrativo fiscal, fica vedado aos érgaos de julgamento afastar a aplicacdo ou deixar
de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade”
106 |sso porque, pelo principio da inafastabilidade da jurisdigdo previsto no art. 5°, XXXV, da CF/88,
0 processo administrativo fiscal quando desfavoravel ao contribuinte, ainda sera objeto de analise
pelo Poder Judiciario, o que evidéncia a predilecdo do constituinte pelas decisdes judiciais e
escancara a existéncia de certa hierarquia entre esses julgadores.
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orgdos administrativos estdo vinculados aos precedentes de reproducao
obrigatéria, como também poderdo sofrer as demais consequéncias desses
institutos, em especial a suspensdo dos processos que versem sobre o tema até
que seja finalizado o julgamento do paradigma pelos Tribunais Superiores?’.

Contudo, a figura do precedente ndo pode ser reduzida aquelas
rationes decidendi construidas no poder judiciario'®®, sob pena de esvaziar-se o
préprio instituto que, em ultima analise, decorre da necessidade de atribuir-se
seguranca juridica ao ordenamento!®,

Quanto ao tema, Luhmann defende que a previsibilidade e a
confianca séo pressupostos do proprio ordenamento juridico, uma vez que Sao 0s
valores primordiais buscados pelo subsistema do direito!'°. Nos dizeres do autor
aleméo:

“Para enunciar de outra forma: ao proteger expectativas, o direito nos libera
da exigéncia de aprender em situagfes de desapontamentos e de nos ter que
ajustarmos a elas. E desse modo mantém a possibilidade de resolver conflitos (e
ao mesmo tempo torna possivel identificar e resistir a conflitos), ja que contém uma
decisdo preliminar (por menos clara que seja no caso individual) sobre quem deve
aprender com o desapontamento e quem néo tem.” 111,

Assim, para o autor, as interpretacdes juridicas, decisbes em sentido
lato, possuiriam como fungéo orientar a conduta da sociedade, a qual, por si s0, ja
pressupde a existéncia de conflitos!'?2. Ademais, é possivel inferir que, para
Luhmann, o precedente, pela promessa de sua repeticdo, teria como funcédo a
criacdo de expectativas nos cidaddaos de que aquela norma judicial ou

107 Decisdo foi publicada em 01/03/2017 e se encontra disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2565291

108 Embora o precedente judicial, em especial aqueles dispostos no ja citado art. 927 do CPC/2015,
possuam previsdo legal, bem como expressem o dever constitucional de seguranca e uniformidade
de decisbes, é certo que os julgados administrativos também devem guardar coeréncia entre si para
consecucao da previsibilidade necessaria as resolugdes de conflitos. Sobre a coeréncia e protecédo
de expectativas, Luhmann afirma que “a questao da complexidade define o problema fundamental,
a partir do qual a confiangca pode ser analisada funcionalmente e comparada com outros
mecanismos sociais, funcionalmente equivalentes. Onde h4 aumento de possibilidades para a
experiéncia e a agdo; ha a possibilidade do aumento da complexidade do sistema social; e também
h& um aumento no nimero de possibilidades que podem reconciliar-se com sua estrutura, porque
a confianga constréi uma forma mais efetiva de reducédo da complexidade.” (LUHMANN, Niklas.
Confianza. Trad. Amanda Flores. Antrophos. Santiago: Universidade IberoAmarciana, 1996: p.14)

109 |sso porque os precedentes criam legitimas expectativas em terceiros, pois tratam-se, conforme
ja aduzido, de verdadeira norma judicial, orientando, entao, as condutas desses expectadores do
caso concreto. DERZI, Misabel. DERZI. Modifica¢ges da jurisprudéncia..., op.cit., p. 531.

110 Para Luhmann, o subsistema direito busca a simplificagdo das relagfes sociais mediante o
instituto da contingéncia, operacdo que pode ser resumida como a procura da eliminacdo dos
elementos desnecessarios para que a ciéncia juridica crie um ambiente seguro e previsivel a
sociedade. (LUHMANN, Niklas. O enfoque Sociolégico da Teoria e Pratica do Direito.Traduzido por
Cristiano Paixao, Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski. Sequéncia. n° 28, junho, 1994. p. 1-14)
111 ] UHMANN, Niklas. O direito como sistema social. Traducdo: Paulo Savio Peixoto Maia. In:
Noticia do direito brasileiro: nova série, n. 13. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2006.. p. 5-6.

112 L UHMANN, Niklas. Confianza. Op cit. p.14
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administrativa seria observada nos futuros conflitos''3. Noutros termos, a figura do
precedente apoiar-se-ia na nocdo de previsibilidade e seguranca para 0s
administrados, de modo que, para 0 que importa 0 presente topico, ndo existiria
vedacdo, pelo contrario!4, a sua aplicacdo ao processo administrativo fiscal,
devendo, entretanto, haver especial atencdo quanto as peculiaridades deste
procedimento.

Isso porque, a mera replicacédo de teses no ambito do CARF ignoraria
0 mais importante padréo de julgamento para os Conselheiros: o auto de infracéo
lavrado, a moldura sob a qual o caso concreto € apresentado e que, inclusive,
sequer pode ser dilatadal?®®.

Entdo, surge como solucdo, ou melhor obrigacdo, aos julgadores
administrativos a realizacao prévia do distinguish como técnica de julgamento para
verificar se os fatos lancados no auto de infracdo enquadram-se ou ndo no
precedente tido como aplicavel1®,

Evidenciando a funcdo do precedente formado no CARF,
recentemente, instituiu-se no 6rgdo o julgamento sob sistematica de processo

113 Nas palavras de Roberto Miglio, 0 mesmo se observa nos julgados administrativos: “Ha outra
expectativa que se direciona aos demais contribuintes em idéntica situacdo a analisada pelo
precedente criado, no sentido de medirem suas condutas e praticas tomando por base as decisbes
tomadas pelo conselho, no sentido de que a Administracdo, ao reconhecer a ilegalidade do
lancamento, ndo perpetue no tempo a conduta tida por ilegal, repetindo o ato para outros casos
idénticos. ” (MIGLIO, Roberto. A importancia do precedente administrativo na resolugéo de conflitos
pelo Fisco. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n.68, jan/jun. 2016, Belo Horizonte. p. 657-
684.)

114 Diz-se pelo contrario, pois o precedente teria como fungéo trazer pacificagéo aos conflitos, sendo
entao necessario para a vida em sociedade.

115 O CARF possui jurisprudéncia sedimentada pela impossibilidade de se alargar os fundamentos
utilizados pela Fiscalizagdo, pois o langcamento tributario, sendo ato administrativo, estaria vinculado
a sua motivacao. Sobre o tema afirma Celso Bandeira de Mello: “A propésito dos motivos e da
motivagao é conveniente, ainda, lembrar a ‘teoria dos motivos determinantes’. De acordo com esta
teoria, os motivos que determinaram a vontade do agente, isto &, os fatos que serviram de suporte
a sua decisdo, integram a validade do ato. Sendo assim, a invocagéo de ‘motivos de fato’ falsos,
inexistentes ou incorretamente qualificados vicia 0 ato mesmo quando, conforme ja se disse, a lei
ndo haja estabelecido, antecipadamente, os motivos que ensejariam a pratica do ato. Uma vez
enunciados pelo agente os motivos em que se calg¢ou, ainda quando a lei ndo haja expressamente
imposto a obrigacdo de enuncid-los, o ato sO serd valido se estes realmente ocorreram e o
justificavam. ” MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 142 ed.,
Malheiros, S&o Paulo, 2002, p. 357.

116 Scarpinella descreve com maestria essa atividade hermenéutica: “A aplicagdo ou ndo do
precedente exigir do magistrado adequada e completa fundamentac&o apta a justificar a incidéncia
(ou nado) do anterior julgado (o precedente) ao caso presente. A importancia da fundamentacao &
tanto mais importante na medida em que o 6nus argumentativo de pertinéncia (ou ndo) do
precedente é também do magistrado, maximo porque deve ser oportunizado as partes que se
manifestem, previamente acerca do assunto. E ndo basta, como é frequentissimo nos dias de hoje,
que seja mencionado o precedente ou a Sumula, quando muito parafraseando-a, ou mais
precisamente, parafraseando o texto de seu enunciado, sem fazer alusao ao que, de concreto, esta
sendo julgado na espécie(...).BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cdadigo de Processo Civil anotado.
S&o Paulo: Saraiva 2015. p. 572
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paradigma, o qual encontra previsédo no art. 47 do RICARF!'’, e tem como fungédo
precipua dar agilidade ao tramite processual. Em resumo, 0s casos que versarem
sobre mesma questdo de direito s&o julgados em conjunto com um processo tido
como paradigma, sendo a decisdo tomada neste aplicavel automaticamente aos
demais.

Assim, deste paradigma € retirada uma tese cuja aplicacdo sera,
muito provavelmente observada por todo o 06rgdo, pois, embora ndo possua
vinculacdo obrigatéria para os casos futuros, é dotada de prestigio'® que a
equipara a ratio decidendi de um leading case.

Perceptivel que o movimento para privilegiar os precedentes e a
consequente celeridade que ele atribui ao processo, no qual resultou o CPC/2015,
também influencia o CARF. Mas é preciso cautela quanto a forca dos diversos
precedentes, pois, conforme alerta Thomas Bustamente!!®, ainda existem
hierarquia entre os julgados paradigmas. Para o autor, a forca de um precedente,
além dos fatores extrainstitucionais, depende diretamente (i) do contexto
institucional do prolator da decisdo; (i) da tradicdo juridica; (iii) da estrutura
constitucional; (iv) das doutrinas juridicos- teéricas dominantes.

Transpondo para a realidade do processo administrativo fiscal, ter-se-
ia os julgados da Camara Superior de Recursos Fiscais e do Pleno do Tribunal,
orgaos destinados a uniformizacao da jurisprudéncia, como precedentes de maior
forca, os quais, em funcdo da posicdo superior institucional, deveriam ser
observados tanto pelas Camaras Baixas do CARF como pelas Delegacias de
Julgamento da Receita Federal'?°,

Por outro lado, ndo se poderia afirmar que haveria obrigagéo de uma
DRJ observar os precedentes de outra DRJ, visto inexistente grau de vinculacéo

17 “Art. 47. Os processos serdo sorteados eletronicamente as Turmas e destas, também
eletronicamente, para os conselheiros, organizados em lotes, formados, preferencialmente, por
processos conexos, decorrentes ou reflexos, de mesma matéria ou concentracdo tematica,
observando- se a competéncia e a tramitacao prevista no art. 46.

§ 1° Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questédo de direito, o
Presidente de Turma para o qual os processos forem sorteados podera sortear 1 (um) processo
para defini-lo como paradigma, ficando os demais na carga da Turma.

§ 2° Quando o processo a que se refere o 8 1° for sorteado e incluido em pauta, deverd haver
indicacdo deste paradigma e, em nome do Presidente da Turma, dos demais processos aos quais
sera aplicado o mesmo resultado de julgamento.”

118 Thomas Bustamante relembra que o contexto institucional do precedente é relevante para a
medicdo de sua for¢ca dissuasédo. (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente
Judicial. Editora NOESES. S&o Paulo, 2012. p. 308-309).

119 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente Judicial. Editora NOESES. Séao
Paulo, 2012. p. 306.

120 O mesmo raciocinio se aplica para os precedentes das Camaras Baixas do CARF em relacdo a
DRJ, ou seja, ndo se demonstra adequado, pela ldgica, que esse érgao ignore o decidido por aquele,
dada a existéncia de subordinac¢&o institucional.
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entre elas!?!, além da possivel desorganizacdo que essa medida implicaria.
Contudo, sempre é possivel ressaltar que a utilizacdo de um julgado, mesmo que
de 6rgdo de mesmo nivel institucional, € recomendavel, pois trata-se de norma in
concreto que apenas da mais legitimidade ao entendimento exarado!??.

Portanto, a for¢ca dos precedentes atribuida pelo cédigo de processo
civil no ambito do Judiciario acaba por influenciar também a sistematica do
processo administrativo, pois, conforme exposto, ndo se trata de uma mera
imposicéao legal do CPC/15, mas sim do cumprimento do dever constitucional de
coeréncia e de seguranca juridica disposto na Constituicdo Federal.

6. Aplicacdo concreta do Novo Codigo de Processo Civil no CARF

A aplicacdo do novo cddigo de processo civii no CARF ainda é
incipiente, entretanto, ja se percebe que a utilizacdo do codex se da muito para
retomar a vinculagdo do 6rgao aos precedentes de reproducao obrigatéria. Outro
ponto muito debatido € a questdo do 6nus probatério dentro do processo
administrativo fiscal, por exemplo, no PAF 13971.005156/2010-21 discutia-se a
possibilidade de o Fisco utilizar provas oriundas de inquérito policial para lavrar auto
de infracdo em desfavor do contribuinte.

Y

Na hipétese, imputou-se a empresa a responsabilidade pela
interposicdo fraudulenta e subfaturamento em operacfes de comércio exterior
visando a reducéo dos tributos incidentes sobre a importacao.

Inicialmente, em relacéo a alegacéo de nulidade do compartilhamento
de provas no inquérito policial referente a operagao denominada “Ouro Verde” e
Seu uso no processo administrativo, a preliminar foi rejeitada porque a providéncia
nao poderia ser questionada administrativamente enquanto vigente a ordem judicial
de compartilhamento de provas, pois as provas coletadas nos autos do referido
inquérito foram compartilhadas com a Secretaria da Receita Federal por expressa
determinacao judicial.

De mesmo modo, os Conselheiros entenderam que, nos termos do
art. 373 do Novo CPC, caberia ao contribuinte comprovar a regularidade da sua
importacdo, uma vez que o Fisco ja havia juntado aos autos evidéncias
convergente, contundentes e conclusivas quanto a participagcdo de terceiro na
operacao.

121 Embora néo exista vinculagéo é de se destacar o dever de uniformizagdo de jurisprudéncia, tanto
em sua dimens&o horizontal como vertical, ou seja, havendo um precedente superior € de se esperar
que ambos os 6rgdos julgadores o observem. Nesse sentido: BARROSO, Luis Roberto e MELLO,
Patricia. Trabalhando como uma nova légica: A ascensdo dos precedentes no direito brasileiro.
Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logica-ascensao.pdf Acesso em:
23/03/2017.

122 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente Judicial. Editora NOESES. Séao
Paulo, 2012. p. 297-300.
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Quanto ao mérito, apenas a titulo informativo, a Turma manteve a
aplicacao da multa por “cessdao de nome”, com fundamento no artigo 23, V e § 3°,
do Decreto-lei n° 1.455/1976, porquanto o contribuinte deixou de comprovar a nao
ocorréncia da “ocultacdo do sujeito passivo na importagdo mediante fraude ou
simulagéo”.

No que diz respeito & multa aduaneira, o tema foi analisado segundo
as disposicdes especificas da legislacdo aduaneira e ndo conforme as regras do
CTN, como ocorreu na instancia de origem, e, em tal contexto, conforme disposto
nos artigos 139 c/c 138 do Decreto-lei n® 37/1966, reproduzidos no Regulamento
Aduaneiro em seu artigo 753, o prazo para constituicdo das penalidades
aduaneiras é de 5 (cinco) anos, contados a partir da infracdo, mas, no caso sob
andlise, as declaracfes de importacao foram registradas em novembro de 2005 e
ciéncia do auto de infracdo ocorreu em dezembro de 2010, quando ja operada a
decadéncia das penalidades.

Em relacdo a multa aplicada pelo consumo de mercadorias
estrangeiras introduzidas de forma fraudulenta no pais, com fundamento no artigo
83, |, da Lei n® 4.502/1964, decidiu-se afastar a penalidade pela proibicdo de bis in
idem em relacdo a aplicacdo da multa administrativa de 100% da diferenca entre o
preco declarado e o praticado no subfaturamento da mercadoria importada,
prevista no artigo 169, Il, e 8§ 6° do Decreto-lei n°® 37/1966.

Ou seja, ao que importa ao presente estudo, o 6nus de provar a
irregularidade nos termos do art. 373 do CPC/15, a principio, seria do Fisco, mas
tendo este se incumbido de demonstrar o alegado, caberia ao contribuinte trazer
novos fatos que demonstrassem sua idoneidade.

Portanto, ndo ha duvidas quanto a aplicabilidade do novo codigo de
processo civil ao processo administrativo fiscal, cabendo, entretanto, aguardar para
saber quais serdo as interpretacdes trazidas pelo 6rgdo para a novas normas.

7. Dados da pesquisa no CARF

A metodologia de pesquisa utilizada no CARF difere-se totalmente
daquela empregada no STJ e no STF. No Conselho, dada a dificuldade da
ferramenta de pesquisa do 6Orgdo, optou-se por filtrar todos os acérddos
formalizados entre 18/03/2016 até 26/01/2017 e verificar individualmente quais
abordaram o Novo Cédigo de Processo Civil.

A titulo de exemplo, foram analisadas 8.178 decisdes, das quais
apenas 375 citaram o CPC/15 no decorrer da fundamentagcéo do julgado. Isso
significa que cerca de 4,58% dos acérdaos recorreram a referida norma processual
para auxiliar no processo decisorio.

Nesse mesmo sentido, é interessante notar que a 32 Secao do CARF,
aguela responsavel pelos julgamentos dos lancamentos que envolvam tributos
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como o PIS, a COFINS, o IPl e o I, destaca-se como a que mais utilizou da norma
processual em suas decisdes, observe a diferenca dela com a 13123 g 23124 Secdes:

DIVISAO DOS ACORDAOS DO CARF QUE CITARAM
O CPC/15

12 Segao
15%

22 Segao

. 22%
32 Secao

63%

Quanto aos temas também é possivel perceber que a maioria das
citacdes se referem ao 6nus probatério do autor pelas suas alegacdes, disposto no
art. 373 do CPC/15. Vejal?:

123 Responsavel por analisar matérias atinentes ao IRPJ e a CSLL.

124 Responsavel por analisar discussdes que envolvam a Contribuicdo Previdenciaria, o ITR e outras
contribuicdes sociais.

125 Aqui é importante ressaltar que existem mais temas do que acérdaos, pois uma decisdo pode
abordar mais de uma matéria.
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No CARF, a aplicagdo do novo CPC ainda é muito timida, por
exemplo, ao tratar de O6nus probatorio, os Conselheiros recorrem a norma
processual em seu art. 373, |, tAo somente para consignar que € dever do autor
provar o fato constitutivo de seu direito. Ou, com intuito de legitimar a prova
emprestada, referem-se ao art. 372 do CPC/15, para afirmar a possibilidade de sua
utilizacéo, desde que respeitados os principios do contraditério e ampla defesa.

Quanto a vinculagdo do CARF as teses fixadas sob o rito da
repercussao geral e do recurso repetitivo, ja tratada acima, os Conselheiros
também ndo fazem nenhuma grande construgdo argumentativa, na verdade,
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limitam-se a citar o RICARF em seu art. 62, o qual faz referéncia aos arts. 1.036 a
1.041 do CPC/15.

8. Concluséao

Direito e Sociedade estdo intrinsecamente relacionados entre si,
construindo-se e reconstruindo-se mutua e constantemente, em um equilibrio
dindmico. O Codigo de Processo Civil de 2015, com todas as mudancas
procedimentais e jurisprudenciais que estabelece, bem como a adesdo das
instituicdes judiciarias a essas novas disposi¢des, corroboram com tal dinamicidade
da esfera juridica.

O NCPC, assim como os seus antecessores, foi elaborado e instituido
com o intuito de atualizar as normas do processo as novas demandas das relacfes
sociais e politicas, por meio da supressdo de procedimentos e regulamentacfes
que se tornaram obsoletos. E indubitavel, contudo, que esse Novo Codigo, também
em conformidade com o que ocorreu com 0s seus sucedidos, ira ser desgastado
com o tempo, levantando gradualmente criticas- por parte dos doutrinadores e dos
aplicadores do Direito- que culminardo novamente na necessidade da elaboracao
de outra legislac&o. Trata-se de um processo natural.

O enfoque dado aos precedentes judiciais, por sua vez, configura uma
aproximacdo bem interessante entre o civil law brasileiro e principiolégicas do
common law. Observa-se que as instituicées judiciarias de todas as instancias, de
maneira majoritaria, ja apresentam comportamento bastante receptivo com relacéo
a essa nova sistematica trazida pelo CPC/15. Contudo, ha divergéncias
especificas, como os julgamentos do REsp 1.163.020/RS, pelo STJ e do RE
912888/RS, STF, nos quais 0s Ministros optaram, mesmo diante da brusca
alteracdo de entendimento, por ndo modularem os efeitos da decisao.

Trata-se, porém, de situacdo igualmente natural, uma vez que o
quadro jurisprudencial brasileiro é de heterogeneidade intensa e consolidada; nao
€ razoavel se esperar que a uniformizacdo das decisdes se dé de maneira
instantdnea. Entretanto, ressalta-se que € imprescindivel, em prol da seguranca
juridica e do interesse social coletivo, que a alteracdo de seguimento de
precedentes pelos 6rgaos julgadores, especialmente os de instancia extraordinaria,
por tratarem das legislacdes federal e constitucional, se dé com observancia as
modulacdes de efeito das decisdes.

Além disso, € desejavel o aperfeicoamento da aplicacdo da teoria dos
precedentes, para além do ambito judiciario, também na esfera da justica
administrativa, sobretudo em seu ramo tributario. Isso porque, a ado¢cdo dessa
técnica no processo administrativo tributario, além de possibilitar maior celeridade
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ao processo administrativol?®, promoveria mais seguranca aos contribuintes e ao
préprio Fisco, pois a previsibilidade das decisdes beneficia ambos.

Por fim, conclui-se que, embora incipiente, a interpretacdo das
normas processuais jA comeca a ser objeto de andlise e divergéncia pelos tribunais.
Contudo, isso ndo é necessariamente indesejavel: o choque entre questdes sociais,
politicas e de Direito, pelo contrario, & extremamente desejavel, falando-se aqui sob
a perspectiva da dialética hegeliana, visto que as sinteses desses embates atuam
no sentido de promover a harmonizagao cada vez maior entre o formalismo das
normas e a materialidade concreta, ou pelo menos assim espera-se.
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