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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

Os trabalhos relatados nesta apresentagéo tém como base os artigos cientificos apresentados
no Grupo de Trabalho PROCESSO, JURISDI(;AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA IlI,
durante 0 XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, ocorrido entre os dias 14 e 16
de novembro de 2018, na Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS, em PORTO
ALEGRE -RS.

Os resultados obtidos foram conceitos amadurecidos que espelham uma perspectiva ampla
sobre temas polémicos e atuais.

O inicio das apresentagcbes deu-se com o artigo cientifico LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA DO JUDICIARIO: A INTERPRETACAO E CRIACAO DO DIREITO
PELOS MAGISTRADOS, que identificou como imperiosa a necessidade de atuagéo dos
magistrados na consecucdo dos Direitos Fundamentais e dos Principios Constitucionais na
interpretacéo do Direito.

O artigo O SISTEMA DE PRECEDENTES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A
TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS pesquisou a configuragdo do sistema de
precedentes no Brasil, 0 historico de sua positivagdo no ordenamento juridico e os elementos
constitutivos dos precedentes vincul antes.

Tecendo breves observacGes sobre a desconsideracdo da personaidade juridica e os
requisitos estabel ecidos pelo direito material para que ela possa ser autorizada, o artigo UMA
ANALISE SOBRE A EFETIVAQAO DO CONTRADITORIO NO INCIDENTE DE
DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE JURIDICA A LUZ DO NOVO CPC
analisou o regramento processua gque o Novo Codigo de Processo Civil ofertou ao instituto
em guestao.

Ja o artigo REFLEXOES SOBRE A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA CRIA(;AO DA
CENTRASE NO AMBITO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS E A
VIOLAC}AO AO SINCRETISMO PROCESSUAL NA BUSCA POR CELERIDADE prop6s
testar a hipétese de que a busca pelo atingimento de metas estabelecidas pelo Conselho
Naciona de Justica, atrelado a possibilidade de reducdo do acervo existente nas Varas Civeis



da Comarca de Belo Horizonte com a criacdo, no ambito do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, da CENTRASE, acabou por inovar na ordem processual .

Trabalhando com ateoria constitucional comparatista de Paolo Biscaretti Di Ruffia, o artigo
OS EFEITOS DO MANDADO DE INJUNCAO EM PERSPECTIVA COMPARATISTA:
DAS SUAS ORIGENS NO COMMON LAW A APLICACAO NO DIREITO BRASILEIRO
partiu de elementos conceituais sobre 0 common law e sobre as raizes do mandado de
injuncdo, passando ao estudo do instituto no Brasil, a definicdo das omissbes

inconstitucionais normativas que demarcam seu cabimento, além de uma andlise critica de
seus efeitos — sua transformacao judicial e suaregulamentacdo pelalLe n. 13.300/2016.

O artigo A ESPECIALIZACAO DOS PROCEDIMENTOS LITIGIOSOS DE FAMILIA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 COMO GARANTIA DO DIREITO AO
PROCEDIMENTO ADEQUADO concluiu que a intencdo do legislador em ofertar
procedimentos que tenham maior afinidade com o direito material em litigio, especialmente
os de familia, pode facilitar 0 acesso ajustica, além de atingir a esperada tutela estatal .

Em NUMEROS DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO: EXPANSAO DE ATUAGAOE
COMPARACAO COM SISTEMAS EUROPEUS foram apresentados 0s motivos

normativos, doutrinarios e jurisprudenciais para a expansao do Poder Judiciario desde
promulgacdo da Constituicédo de 1988 e, depois, os dados do nimero de juizes e processos no
Brasil comparados com outros paises.

O artigo LEVANDO OS JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS A SERIO: COERENCIA E
INTEGRIDADE COMO VETORES DO ACESSO A JUSTICA COM IGUALDADE E
SEGURANCA teve como proposito analisar as formas de impugnaces das decisdes
judiciais proferidas no ambito dos juizados especiais estaduais, propondo a sua adequagdo ao
modelo democrético-constitucional de processo que impde a necessidade de garantir ao
jurisdicionado o acesso a justica com igualdade e seguranca.

Tratando de uma das recentes alteracdes do Cbdigo de Processo Civil, o artigo DA

ATIPICIDADE DAS MEDIDAS EXECUTIVAS: UMA VIOLACAO AOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE DO DEVEDOR? defende cautela no uso de medidas executérias
atipicas, introduzidas pelo artigo 139, inciso IV, com a andlise particular de cada caso, sem a
criacdo de uma regra geral e irrestrita, haja vista que a aplicacdo individualizada ou em
conjunto das medidas atipicas pode infringir os direitos de personalidade dos devedores e
trazer prejuizos irreversiveis e, 0 pior, sem muitas vezes serem efetivas ao fim maior, que
seria 0 pagamento da divida objeto da execucéo.



Discutindo também as inovacbes do novo Cdédigo de Processo Civil, o artigo DA

COMUNICACAO ELETRONICA DOS ATOS PROCESSUAIS aborda as inovagbes

tecnol 6gicas que repercutiram no processo civil brasileiro contemporaneo, questionando-se a
possibilidade de utilizacgo de outros meios, que ndo expressamente previstos na legislacéo,
para a comunicacdo dos atos processuais.

Ja o artigo A IMPROCEDENCIA LIMINAR DO PEDIDO COMO GARANTIDOR DA
CELERIDADE PROCESSUAL: UMA ANALISE CRITICA AO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL, pontua as modificacdes implementadas pelo novo Codigo de Processo
Civil, tracando um breve paralelo entre os preceitos pretéritos e os hodiernos, ainda com a
exposicdo das modificacBes e suas justificativas, demonstrando um maior dinamismo
processual, que visa a integracdo de uma ordem juridica adequada a todos os que buscam o
amparo datutelajudicial.

Em AS DISPOSICOES GERAIS, AS PARTES E A COMPETENCIA NO PROCESSO DE
EXECUCAO, o autor discorre sobre as disposicdes gerais, sobre as partes e sobre a
competéncia no processo de execucao, utilizando-se, como metodologia juridica de pesquisa,
aanalise exploratéria de contetido bibliogréfico e jurisprudencial.

O texto BATALHA DE COLEGIALIDADES E A RECLAMACAO SUSTENTAVEL:
PERSPECTIVAS DA REGULACAO TRIBUTARIA trata do sistema tributério nacional,
associado a doutrina do "stare decisis’, que impde um estudo da colegialidade e
consensualidade das politicas econdmico-tributarias para a compreensdo do sustentavel
modelo constitucional de processo. Ao fim, conclui que a reclamacéo se trata de mero
procedimento defensivo, que ndo se presta a assegurar direitos e garantias fundamentais dos
contribuintes.

Trabalhando com Negdcios juridicos processuais, o artigo A UTILIZACAO DOS
NEGOCIOS PROCESSUAIS TiPICOS E ATIPICOS PELA FAZENDA PUBLICA discute
a possibilidade de a Fazenda Publica, quando em juizo, realizar negocios processuais tipicos
e atipicos, bem como quanto a validade dos atos quando confrontados com dois principios
norteadores do regime juridico administrativo, o interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade, pela administracéo, do interesse publico.

Espera-se que a publicacéo dos artigos apresentados nesse grupo de trabalho possa contribuir
ainda mais para o desenvolvimento do Direito Processual no pais.

Profa. Dra. Fernanda Sell de Souto Goulart Fernandes - UNIVALI



Prof. Dr. Valter Mourado Carmo - UNIMAR

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



BATALHA DE COLEGIALIDADESE A RECl_AMA(;AO SUSTENTAVEL:
PERSPECTIVAS DA REGULACAO TRIBUTARIA

THE BATTLE OF COLLEGIATE DECISIONSAND THE SUSTAINABLE
CONSTITUTIONAL INJUCTION: PERSPECTIVESON TAX REGULATION

L orena Machado Rogedo Bastianetto 1
Magno Federici Gomes 2

Resumo

O sistema tributario nacional, associado a doutrina do "stare decisis’, impde um estudo da
colegialidade e consensualidade das politicas econébmico tributarias para a compreensdo do
sustentavel modelo constitucional de processo. Este trabal ho tedrico documental, com técnica
dedutiva, objetiva correlacionar essas peculiaridades a reclamacdo constitucional e aos
direitos por ela efetivamente protegidos. O problema que se deseja responder € se a
reclamacéo pode ser vista como procedimento de resisténcia a uma distopia processual

existente no sistema tributario. Concluiu-se que a reclamacéo trata-se de mero procedimento
defensivo, que ndo se presta a assegurar direitos e garantias fundamentais dos contribuintes.

Palavras-chave: Colegialidade e precedentes judiciais, Processo administrativo tributario,
Jurisdicéo sustentével, Reclamagéo constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

The Brazilian tax system, gathered with stare decisis, demands further studies about
collegiality and consent in economic and tax policies for the comprehension of the
sustainable constitutional process model. This theoretical documentary work, with deductive
reasoning, correlates those peculiarities with the Brazilian constitutional injunction and with
the rights protected by it. The problem is if the injunction can be seen as a procedure of
resistance to a procedural dystopia existing in the tax system. It was concluded that the
injunction is a mere defensive procedure, which does not lend itself to guaranteeing
fundamental rights of the taxpayers.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Collegiality and judicial precedents, Administrative
tax procedure, Sustainable jurisdiction, Constitutional injunction

1 Doutoranda em Direito Processua pela PUC Minas. Mestre em Direito Ambiental pela Escola Superior Dom
Helder Camara(ESDHC). Professora da ESDHC e da UNIVERSO-BH-MG. Curriculo: <http://lattes.cnpg.br
/1675328001436600>. Trabalho financiado pela FAPEMIG: 5236-15.

2 Pés-doutor em Direito Publico pela Universidade Nova de Lisboa(BolsaCAPES/BEX:3642/07-0). Professor
do Mestrado Académico em Direito Ambiental e Sustentabilidade na Escola Superior Dom Helder Camara e na
PUC Minas. Curriculo: <http://lattes.cnpq.br/1638327245727283>.
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INTRODUCAO

O movimento continuo dos séculos XX e XXI de codificagdo processual civil no
Brasil foi derivativo da necessidade de fortalecimento da soberania nacional através do direito
positivo®. Essa soberania centralizada, no entanto, apresenta contornos temporais distintos, 0s
quais impulsionaram transformacfes importantes as funcGes de Estado, especialmente a
funcéo legislativa e jurisdicional.

A influéncia da cultura alema no Brasil possibilitou a instituicdo de uma legislagdo
processual civil monista? pela Constituicdo de 1934° e a promulgacéo do Cédigo de Processo
Civil de 1939. A Zivilprozessordnung [Cddigo de Processo Civil] do Império Aleméo de 1877
causou influxo indireto e difuso, tanto na doutrina quanto na codificacdo processual,
principalmente pela literatura especializada italiana e pela disseminagcdo na Europa de
institutos processuais por ela consolidados, como a oralidade, a concentracdo e a participagédo
ativa do juiz no processo®.

A unificacdo da legislacdo processual civil na Federacdo brasileira concentrou a
ordenacdo dos comandos processuais nos 6rgdos legislativos de tomo nacional, dado que
ressignificou o sistema juridico brasileiro a partir de padrdes normativos cuja validade se
expande para todo o territério do pais. O Anteprojeto da Constituicdo de 1934, elaborado pela
Comissdo do Itamaraty, apresentou a proposta de unicameralismo e de unidade da
Magistratura®, dado que reforca a valorizacdo de politicas de estado nacionais em detrimento
das regionalizag0es.

Contudo, no texto promulgado da Constituicdo de 1934, o bicameralismo prevaleceu
e, curiosamente, determinou-se a competéncia do Senado para suspender a execucdo de
normas declaradas inconstitucionais pelo Poder Judiciario®, disposicdo que vige até os dias

atuais na Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88)". O desempenho dessa fungdo por

! John Austin, ao classificar os comandos como género, do qual o direito positivo é espécie, estabelece estrita
correlacdo entre ordem (soberania) e o sistema juridico. Para aprofundamentos, consultar: AUSTIN, 1932, p. 24
e ss.

2 A Constituicso de 1891 institufa a dualidade de competéncia legislativa sobre o Direito Processual. A respeito,
consultar: arts. 34 e 22 da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891.

% A respeito da “competéncia privativa” da Unido para legislar sobre processo, consultar: art. 59, inciso XIX,
alinea a da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934.

* Para aprofundamentos, consultar: BARBOSA MOREIRA, 1990, p. 17-33. Importante observar que essa
influéncia difusa foi justificada pelo autor com bases nas barreiras linguisticas entre o alemé&o e o portugués.

® para aprofundamentos, consultar: POLETTI, 2012, p. 18-21.

® Sobre, ver: art. 91, inciso 1V, da Constituicdo de 1934.

" Sobre, ver: art. 52, inciso X, da CR/88.
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apenas um dos 6rgdos de cupula do Legislativo e ndo pelo Congresso Nacional ocorreu por
uma substituicio de nomes feita por uma emenda ao projeto® da Constituicdo de 1934, que
suprimiu o superérgdo anteriormente competente para tanto — o Conselho Federal® — pelo
Senado Federal.

Pari passu, foi-se desenvolvendo pela fungdo jurisdicional um movimento de
constru¢do normativa jurisprudencial — igualmente de padrBes decisorios — a partir do

reconhecimento de um “remédio de Direito”°

apto a exigir o primado dos pronunciamentos
do Supremo Tribunal Federal (STF). Erigia-se, assim, a reclamacdo como uma elaboracéo
processual da forca normativa do guardido da Constitui¢cdo e, a0 mesmo tempo, consolidava-
se no Brasil a ideia de que o forum constitucional seria a esfera adequada para o exercicio da
funcdo pedagodgica de certas decisdes qualificadas pelo tribunal, seja pelo atributo da
vinculatividade, seja pela eficacia expansiva do dispositivo da sentenca colegiada,
denominada de “eficacia erga omnes”.

A partir da CR/88, 0 ingresso — ao menos textual — em um devir* democratico,
associado, mais recentemente, ao advento do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015),
apresenta contornos organizacionais de ordem decisoria peculiares, haja vista que a
complexidade social demanda, a um sé tempo, por um alastramento do processo democréatico
e pela consolidacdo de padrdes ou referéncias normativas aptas a exarar estabilidade e
seguranga ao povo brasileiro.

Portanto, este artigo tedrico documental, com técnica dedutiva, tem por objetivo o
estudo da reclamacdo constitucional, correlacionando-a com o sistema tributario nacional, a
doutrina do stare decisis e as politicas econdmico tributarias sustentaveis (colegialidade e
consensualidade), para melhor entendimento do modelo constitucional de processo.

O problema que se pretende responder é se a reclamacdo pode ser vista como

12 isto é a uma

procedimento constitucional de resisténcia a uma distopia processua
pseudotransformagdo da comparticipacdo democratica'® que apenas ratifica as conviccdes
discricionarias daqueles que exercem, tipica e atipicamente, as funcdes de tomada de decisdo

normativa.

8 A respeito, consultar Emenda n® 491 ao Projeto da Constituicdo de 1934. Ademais, consultar: ALENCAR,
1978, p. 263 e ss.

% O Conselho Federal foi concebido para promover a coordenacéo dos poderes federais e foi baseado no Poder
Moderador Imperial. Para aprofundamentos, consultar: ALENCAR, 1978, p. 250-263.

10 A respeito, consultar: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao n° 141/SP, 1952.

1 para aprofundamentos, consultar: LEAL, 2010, p. 99-115.

12 A respeito de ideologia e utopia, consultar: SILVA, 2004, p. 23.

13 Sobre precedentes e comparticipagéo, consultar: NUNES; PEDRON; BAHIA, 2015, internet.
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O texto inicia-se com uma digressao historica da colegialidade no Brasil e o projeto de
difusdo democréatica que vém se alastrando por meio dos conselhos constituidos. Em seguida,
versa sobre as peculiaridades da politica econdémico-tributaria e sobre a reclamagdo como
procedimento de judicializacdo desse consenso. Por fim, trata-se das teses administrativas e

jurisdicionais sob a perspectiva da reclamacéo.

1 @) ALASTRAMENTO DEMOCRATICO PELOS CONSELHOS
ADMINISTRATIVOS

Na Introducédo deste trabalho, mencionou-se que o Anteprojeto da Constituicdo de
1934 instituia um Conselho Supremo, denominado de Conselho Federal, cujas atribuicdes
amplas e diversificadas discutidas durante o devido processo legislativo estariam aptas a
abarcar a suspensao de execucdo de normas declaradas inconstitucionais pelo Judiciario, bem
como a autorizagéo interventiva pela Uni&o nos Estados e a elaboragéo de planos econdémicos
e tributarios, incluindo-se até mesmo a possibilidade de desuniformizacdo dos impostos
federais™.

A disseminacdo desses conselhos no Brasil € arcaica e estd atrelada a influéncia do
sistema juridico anglo-sax&o no pais. Na antiga Britannia'®>, o denominado “direito tribal”
retratava a coexisténcia de regulacdes autdbnomas e privatisticas a cada tribo que la vivia,
formando um emaranhado de fontes e decisdes dadas a casos concretos litigiosos, atributo
denominado de “policentricidade” por Arnaud (1995, p. 149-169).

O surgimento da Commune Ley ou da Common Law como ideologia de respeito ao
passado e de declaracdo do Direito — através do finding®® ou do “direito encontrado” —
representou a necessidade de convergéncia e unificacdo dos procedimentos juridicos paralelos
coexistentes, e essa unificacdo era empreendida por um corpo colegiado composto de homens
livres.

A atividade discricionaria ou heuristica desses councils ingleses erigiu a cena a
denominada Court of Equity*’, 6rgdo da funcdo executiva real com atribuicéo jurisdicional
ampla e atipica para julgamento “corretivo” das “decisdes achadas” em colegialidade pelos

Tribunais de Westminster. A colegialidade dos homens livres era revisada pela consciéncia do

4 A respeito, consultar a Emenda n° 40 ao projeto de Constituicio em: ALENCAR, 1978, p. 252-255.

5 De 43 a 410 d.C, parte da ilha da Gra-Bretanha foi governada pelo Império Romano (27 a.C —. 476 d.C).
16 para aprofundamentos, consultar: DAVID, 2006, p. 1-15.

7 A respeito, consultar: SPENCE, 1846, p. 85 e ss.
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rei, auxiliado também por um conselho heterogéneo de agentes publicos e representantes
eclesiasticos.

Em acordo com o escdlio de Spence (1846, p. 127-128), o rigor das normas e maximas
do sistema da common law, assim como a profusdo de decisdes imprevisiveis pela assembleia
de jurados, favoreceu a consolidagdo da Court of Equity ou Court of Chancery, a qual tinha
padrdes decisorios desjungidos do “direito encontrado” dos tribunais ordinarios e baseava sua
tomada de decisdo em tratamentos isondmicos lastreados no Corpus luris Canonici*®, o qual
era integralmente independente do direito comum inglés a época.

Vé-se, assim, que as incorrecbes de uma colegialidade possibilitavam o
prolongamento do procedimento a outra, pertencente a um sistema juridico diverso, cujos
comandos eram fundados no primado petrino®®, e ndo na soberania politica.

Essa atavica concepcdo de colegialidade exprime, desde a independéncia do Brasil,
um anseio de democratizacdo do processo de tomada de decisdo normativa por varios 6rgdos
jurisdicionais tipicos e atipicos. Essa orientacdo, desde a primeira Constituicdo do Brasil®,
perdura intensamente até os dias atuais, especialmente pela profusdo dos direitos e garantias
constitucionais de segunda e terceira dimensdes?".

Quer-se demonstrar aqui que, apesar de 0 movimento nacional de codificacio® dos
comandos juridicos — padrBes decisorios — concentrar a competéncia legislativa nas méos da
Unido para os principais ramos do Direito e, desde a Constituicdo Provisoria da Republica®, a
competéncia de guarda constitucional do STF representar o projeto de uniformizacédo
jurisprudencial no pais, o fortalecimento das func¢bes de clpula e da soberania nacional séo
severamente mitigados pela dispersdo da tomada de decisdo normativa empreendida,

majoritariamente, pelos conselhos.

8 A compilagdo dos canones realizada pelo monge Dionisio (470 d.C.— 544 d.C), sistematizando as regras
descobertas nos concilios ecuménicos e as decretais papais, teve grande influéncia por toda a Europa a partir do
século VI d. C, tendo alcancado validade universal no Ocidente. O Corpus luri Canonici representou o
parametro de decisdo da Court of Chancery até o rompimento de Henrique V11l com a Igreja Catélica Apostélica
Romana. Para aprofundamentos, ver: MAGILL, 1998, p. 300.

19 A respeito, consultar: BRANDAO, 2017, p. 67.

20 A Constituicdo do Império do Brazil de 1824 estabeleceu os Conselhos Geraes de Provincia (art. 71 e ss) e 0
Conselho de Estado (art. 137 e seguintes), sendo que os Conselhos Geraes, por expressa previsao constitucional,
constituia-se como uma garantia ao cidadao de intervencdo nos negdcios de sua provincia.

2L A titulo ilustrativo cita-se: Conselho Nacional de Educagdo (CNE), Conselho Nacional de Transito
(CONTRAN), Conselho Nacional de Biosseguranca (CNBS), Conselho Nacional de Controle de
Experimentacdo Animal (CONCEA), Conselho Nacional de Politica Cultural (CNPC) e o Conselho Nacional do
Meio Ambiente (CONAMA).

22 Caracterizag®es das codificagdes expressas em: RODRIGUES JUNIOR; RODAS, 2015, p. 400.

2 A respeito, consultar: art. 58, inciso 111, alineas a, b, do Decreto n° 510/1890.
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Em matéria tributéria, a presenca dos conselhos®* como protagonistas do contencioso
administrativo € macica, estabelecendo-se a idéntica concepcao de garantia de participagédo do
cidaddo nos negocios publicos pela possibilidade de sua penetrabilidade formal na funcgéo
executiva para 0 exercicio das atividades atipicas de julgamento e normatizacao
subordinada®.

A instrumentalizacdo do poder usurpador pela ordem juridica constituinte é préatica
politica de viés culturalista, e a abertura desses 6rgdos paritarios?®® com o intuito de
democratizacdo processual pela comparticipacdo dos diretamente interessados sinaliza, ao

menos formalmente, uma fungéo contrafatica’” dos conselhos. Segundo Martins:

[...] os valores das civilizagbes ndo correspondem aos valores dos governantes e
estes instrumentalizam os tributos, de forma permanentemente injusta, para justificar
0 Unico objetivo que lhes interessa, ou seja, a conquista ou a manutencdo do poder
(MARTINS, 2005, p. 101).

Os principios gerais do Sistema Tributario Nacional prescritos na CR/88, segundo
Martins (2005, p. 330-331), representam uma “carta de direitos do contribuinte contra os
excessos da carga tributaria da Federacdo tripartida, que é o Brasil, Unico pais do mundo a
outorgar, constitucionalmente, competéncia impositiva aos municipios”.

Portanto, o estabelecimento de ambientes cooperativos administrativos de debate sobre
tributacdo, mormente pelos conselhos ou juntas de contribuintes dos municipios e estados,
bem como pelo CARF (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais), reflete que a
paritariedade para a tomada de decisdo normativa poderia ensejar, até mesmo, a compreensao
de que a jurisdicdo seria um forum non conveniens?® para a substitutividade da tutela
homogénea.

Frise-se que a colegialidade administrativa normativa e jurisdicional no Brasil sofre,

frequentemente, a “correcdo”™ da colegialidade ou pseudocolegiliadade® jurisdicional

% O Decreto n° 16.580/1924, nos artigos 16 e seguintes, instituiu um Conselho de Contribuintes em cada estado
e no Distrito Federal (DF).

% O art. 100, inciso II, do Codigo Tributario Nacional (CTN) reconhece, expressamente, a qualidade normativa
geral das decisBes singulares ou colegiadas da jurisdi¢cdo administrativa.

% A paritariedade implica a formacao heterogénea dos membros do conselho, sendo compostos por cidad&os e
por agentes publicos.

*" De acordo com Nunes (2015a, p. 51-55), ha uma série de “registros de avango” normativo que implementam a
efetividade e garantia do modelo processual constitucional.

%8 A doutrina do forum non conveniens originou-se na Escola da Common Law e permite & jurisdicio
propriamente dita declinar da competéncia de julgar um caso a ela submetido caso este forum, apesar de
competente para a causa, seja improprio ou inconveniente para garantir, efetiva e democraticamente, os direitos
dos réus. A respeito, consultar: REED, 2000, p. 36.

9 0 vocébulo esta entre aspas, pois se fara uma critica neste trabalho acerca dessa fungao.

%0 Sobre a pseudocolegialidade, consultar: NUNES, 2015b, p. 61-81.
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propriamente dita®, haja vista que a dispersdo ou desconcentragdo de instrumentos de viés
democratizador, como a implementacdo normativa da comparticipacdo nos conselhos, enseja,
igualmente, a dispersdo ou difusdo da instrumentalizacdo burocratica do poder, especialmente
por meio da pratica das técnicas de captura® e de anfibismo® dos conselheiros.

Isto posto, vé-se que a deliberacdo difusa oportuniza, tanto pelas suas origens quanto
pelo seu desenvolvimento, uma batalha de colegialidades que se materializa entre enunciados
sumulares e acorddos administrativos, de um lado, e precedentes propriamente ditos — os
jurisdicionais tipicos —, de outro.

Dai desponta a reclamacdo, recentemente codificada, como um procedimento
constitucional com potencial para a fiscalidade das distopias impingidas aos direitos e
garantias fundamentais estabilizados dos contribuintes. O seu manejo, associado a publicidade
das sess6es de julgamentos jurisdicionais®, atributo do devido processo legal nacional, e &
comparticipacdo social ampla® em questdes relevantes postas & jurisdicdo, promove uma
infiltracdo do cidaddo para a formacdo da res judicata e do overruling de teses, ampliacéo
normativa que exalta a funcdo contrafatica — de fiscalidade — e consensualista de todos os

tribunais brasileiros.

2 ARECLAMACAO E O SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

A reclamacdo tem se expandido gradual e progressivamente no sistema juridico
nacional. Seu surgimento é fruto de uma construcao jurisprudencial® da primeira metade do
século XX e, nos dias atuais, encontra-se devidamente constitucionalizada pela CR/88%,

legislada por normas especiais®® e codificada pelo CPC/2015%.

%! Entenda-se pelos tribunais superiores e dos Estados e do Distrito Federal (DF).

%2 A captura atrela-se & Teoria da Falha Regulatéria (Regulatory Failure or Perverted Interest Theory) em:
LOSS, 2011. p. 109-130.

%% 0 anfibismo refere-se a qualidade daquele conselheiro que atua pervertido pelos seus interesses individuais ou
profissionais, em conflito de interesses. O Conselho Pleno da OAB entendeu, em 18 de maio de 2015, que a
advocacia é incompativel a todos os que exercam funcdo de julgamento em 6rgdos de deliberacdo coletiva da
administracdo publica direta e indireta, lastreado no art. 28 do Estatuto da OAB.

¥ A titulo exemplificativo, a publicidade das deliberacdes colegiadas ndo é uma caracteristica do devido
processo legal alemdo, no qual vige a deliberacdo secreta — Beratungsgeheimnis —, j& que la entende-se que a
colegialidade manifesta-se pela unicidade decisional, isto &, pela deliberacdo per curiam. Para aprofundamentos,
consultar: BENEDUZI, 2015, p. 49 e ss.

% Por comparticipagdo social entenda-se, principalmente, a modalidade de intervencdo de terceiro dos amici
curiae e a ampliacdo das audiéncias publicas para o estabelecimento de precedentes judiciais. A respeito,
consultar: GOMES; MACIEL, 2013, p. 207-225 e arts. 138, 927 § 2° e 1.038, inciso I, do CPC/2015.

% A Reclamagdo n® 141/1952 do STF evoca a teoria dos poderes implicitos como seu fundamento constitucional.
37 A respeito, ver: art. 102, inciso |, item I; art. 103-A, § 3°; art. 105, inciso |, alinea f, art. 111-A, § 3°, da CR/88.
%8 A respeito, ver: Lei n° 11.417/2006. Os artigos 13 a 18 da Lei n° 8.038/1990 foram expressamente revogados
pelo art. 1.072, inciso 1V, do CPC/2015.
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E um procedimento de caracteristicas proprias que ndo encontra congruéncia com
outros procedimentos de sistemas estrangeiros*’; e, segundo a doutrina literatura de Leonel, a
analise de sua abrangéncia no contexto democratico atual desborda “uma espécie de mal
necessario que retrata uma anomalia do sistema juridico nacional, uma tibieza do sistema
judiciario processual constitucional” (LEONEL, 2011, p. 282). Em relacdo as politicas
tributérias ou as tomadas de decisdo normativas derivativas, essa afirmacdo ndo expde 0s
contornos ja versados das multiplas colegialidades difusas e teoricamente democraticas
existentes no Brasil, as quais ndo contribuem para a dita funcdo nomofilacica* da
jurisprudéncia expressa no CPC/2015.

Leonel (2011, p. 282), ao discorrer prospectivamente acerca da reclamacdo, também
expde seu convencimento de que “no futuro, com a evolugdo do nosso sistema, talvez ela nao
seja mais necessaria”. Este trabalho, no entanto, ndo comunga desse entendimento
prospectivo, justamente pelo hiperbélico aumento de colegialidades paritarias constituidas* e
de colegialidades paralelas — esses ultimos movimentos com grande potencial influenciador
nas primeiras™*.

A batalha de colegialidades entre conselhos de natureza tributaria e tribunais implica,
ainda, a compreensdo acerca das fungdes normativas do Senado Federal em matéria tributéria,
bem como do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), da Camara de Comércio
Exterior (CAMEX) e de todos os demais 6rgdos e pessoas juridicas da fungdo executiva que
exercem a atividade de regulacdo econdmica com reflexos diretos na politica tributaria do
pais.

A ordenacdo do sistema tributario brasileiro em ambito constitucional direciona-se no
mesmo sentido das constituicdes nacionais pretéritas, outorgando ao Senado Federal
competéncias proprias de superorgdo, adquiridas, como ja referenciadas neste trabalho, pela
heranca de fungdes que, segundo o Anteprojeto da Constituicdo de 1934, seriam tipicas do
Conselho Supremo ou Federal. Esse Conselho fora inspirado no Poder Moderador Imperial,
consolidado pela Constituicdo de 1824. Além do mais, faz-se necessario lembrar que ao

%9 A respeito, consultar principalmente: arts. 988 a 993 do CPC/2015.

“% No Direito alemao, o Tribunal Constitucional Alemao (BVERFG) é competente para o julgamento de uma
acao constitucional residual chamada Verfassungsbeschwerde cabivel para a tutela de direitos fundamentais ou
equiparados violados por uma autoridade publica. Essa acdo, apesar de ter natureza mandamental, distancia-se
procedimental e teleologicamente da reclamacfo. A respeito, ver: art. 93 (1) § 4° da Lei Fundamental de
Bonn/1949: ALEMANHA, 2011.

*1 A respeito, ver: art. 926 do CPC/2015.

*2 Por “colegialidades constituidas™, entenda-se aquelas legalizadas pelo sistema juridico brasileiro.

* Os enunciados das jornadas juridicas sio exemplos das colegialidades paralelas.
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Senado™ também cabe a competéncia privativa de suspender a execucdo de lei declarada
inconstitucional pelo STF, outra reminiscéncia de uma atividade coordenadora entre fungdes
de Estado.

Portanto, vé-se que ao 6rgéo, apenas parcela da cupula do Legislativo, coube funcdes
extremamente relevantes em matéria administrativa e jurisdicional. A regulacdo senatorial por
meio de resolucdes®™ possui aspectos que extrapolam a fungdo regulatéria subordinada ou
complementar prépria do Executivo®, considerando-se que a composicdo da Casa pelos
representantes estaduais e distritais promove uma atividade normativa conciliadora entre 0s
interesses econdmicos dos Entes, na tentativa de se equilibrar a atividade tributaria no Brasil.
Assim também o é no Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ),*’ formado pelos
respectivos secretarios de Fazenda, Financas ou Tributacdo dos Entes federados e na Camara
de Comércio Exterior (CAMEX)*, composta por agentes politicos de clpula e por
representantes da sociedade civil. Mais uma vez, o0 componente da colegialidade democrética
demonstra-se expressivo para a tomada de decisdo normativa e consensual.

Além disso, a competéncia privativa do 6rgdo para suspender a execucdo de leis
declaradas inconstitucionais reporta-se a concep¢do da imperatividade de se estabelecer um
ato normativo complexo®® entre as fungdes jurisdicional e legislativa para o aperfeicoamento
da teoria da nulidade quanto ao controle de constitucionalidade®.

Dessa forma, a reclamacéo como procedimento constitucional ou como agéo de cunho

constitutivo negativo e mandamental®*

seria também um instrumento de crescente intervencao
da funcdo pedagodgica jurisdicional de Gltima palavra dos tribunais superiores, haja vista que
as politicas econdmico tributarias tém se judicializado progressivamente com fulcro na

I°? do novo constitucionalismo.

supremacia constituciona
A consolidacdo da forca obrigatoria dos precedentes pelo CPC/2015, a0 mesmo

tempo, implica o estudo sobre a preclusdo e a coisa julgada nos processos administrativos

* A respeito, ver: art. 52, inciso X, da CR/88.

*® Sobre a competéncia regulatéria do Senado em matéria tributaria, consultar: art. 155, inciso I, e § 1°, inciso 1V,
art. 155, § 6°, I; e art. 155, § 2°, incisos IV e V, da CR/88.

*® No que toca a regulagéo subordinada, conferir principalmente os arts. 84, inciso IV, e 174 da CR/88.

" A respeito, ver: Lei n® 11.457/2007.

“® A respeito, ver: Lei n° 13.334/2016.

* Os atos complexos sdo aqueles que, para se aperfeicoar, dependem de manifestaces de vontade de 6rgdos
diferentes, sejam eles singulares ou colegiados. Para aprofundamentos, consultar: MARINELA, 2016, p. 353.

% |mportante a mencdo de que Mendes entende que a ampliagdo do controle abstrato de normas pelo STF
implica na perda de sentido da disposicéo do art. 52, inciso X, da CR/88, creditando ao instituto da suspenséo da
lei pelo Senado razdo puramente historica. Para aprofundamentos, consultar: MENDES, 2012, p. 753.

5! Esse posicionamento quanto & natureza juridica da reclamacéo foi defendido por Pontes de Miranda e, em
trabalho recente, por XAVIER, 2016, p. 89-94.

52 para aprofundamentos, consultar: HIRSCHL, 2009, p. 139-178.
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tributérios e jurisdicionais e sobre a ratio decidendi alcancada por ambas as funcbes de
Estado.

3 TESES ADMINISTRATIVAS E JURISDICIONAIS ENUNCIADAS: O DIREITO DE
RECLAMAR

A expansdo eficacial da ratio decidendi da tomada de decisdo no sistema tributario
nacional ndo € uma novidade. O Cddigo Tributario Nacional (CTN) de 1966 expressamente
codificou que a atividade regulatéria subordinada® era devidamente vinculante e que as
praticas administrativas reiteradas, bem como as decisdes singulares e colegiadas da
jurisdicdo administrativa inserir-se-iam no género norma>. Essas disposicdes sdo
extremamente avancadas até mesmo para o sistema juridico atual.

Segundo o modelo constitucional de processo®, a vinculacéo de praticas reiteradas e
de decisOes colegiadas derivadas do devido processo administrativo, pelo qual a paritariedade
dos conselhos implique, efetivamente, na comparticipacdo e no contraditorio substancial para
a formacdo da decisdo, acarretaria, de lege lata, na expansao eficacial da mesma. Assim, a
consequéncia seria sua eficacia erga omnes ou aptiddo para sua oponibilidade a todas as
pessoas, independentemente de terem participado do processo. A esses atributos, soma-se a
disposicao do art. 196 do CTN/1966°°, que ja demonstra preocupacéo com a razoavel duracio
do procedimento administrativo, muito antes da constitucionalizacdo desse direito
fundamental pela Emenda Constitucional (EC) 45/2004°’.

Com o fortalecimento do valor da hermenéutica judicial construida a partir da
vinculacdo de teses juridicas em casos passados — stare decisis —, especialmente a partir da
vigéncia do CPC/2015, instaura-se, em relacdo a ordenacdo tributaria no Brasil, um conflito
normativo formal, entre precedentes e decisbes administrativas, com severas perdas das
ultimas, uma vez que a guarda da Constituicdo e do sistema infraconstitucional nunca foi da

dita “jurisdi¢do administrativa”, mas, sim, dos tribunais superiores e de vértice no Brasil.

>3 A respeito, ver: art. 96 do CTN/1966.

> A respeito, ver: art. 100 do CTN/1966.

> Teoria processual de Andolina e Vignera, citada por BARROS, 2006, p. 227-238.

% Art. 196 do CTN/1966: “A autoridade administrativa que proceder ou presidir a quaisquer diligéncias de
fiscalizacdo lavrard os termos necessarios para que se documente o inicio do procedimento, na forma da
legislacdo aplicavel, que fixard prazo maximo para a conclusao daquelas” (BRASIL, 1966, grifo proprio).

%" Para aprofundamento na dimensdo juridico politica do desenvolvimento sustentavel e no direito & razoével
duracdo do procedimento, como forma de se assegurar os direitos fundamentais intergeracionais, consultar:
GOMES; FERREIRA, 2017, p. 102-103 e 106-108.

209



A compreensdo de que a administrativiza¢do dos conflitos também seria uma garantia
do contribuinte, visto que o contencioso administrativo ndo deixa de ser um direito
fundamental do sujeito passivo da obrigacdo tributaria®, leva & compreensdo de que o manejo
da reclamacdo constitucional é consequéncia da inobservancia desse direito fundamental,
segundo o modelo constitucional de processo — 0 que ainda ocorre com frequéncia na seara
administrativa pela burocratizagdo instrumental do poder —; ou de que no embate entre
direitos fundamentais subjetivos e direitos fundamentais institucionais®de uniformizar sua
jurisprudéncia, a gendarmerie®® tribunalicia mostraria sua supremacia militarista. E essa
ultima decorréncia que afrontaria a sistematizagdo tributéria nacional.

Sob essa perspectiva, a reclamacdo constitucional constitutiva negativa seria o
procedimento disponivel para a ruptura da hegemonia dos tribunais®® — colegialidade
jurisdicional propriamente dita — sob a alegacdo do contribuinte de que a tese dos tribunais
ndo se aplicaria a peculiar consensualidade e paritariedade da decisdo administrativo-
tributéria. Nesse sentido, a jurisdicdo sustentavel aponta que:

Na construcdo da decisdo ideal para o caso concreto, o desafio hermenéutico da
jurisdi¢do ndo € mais um singelo exercicio de subsuncdo do fato & norma, mas sim
uma intensa atividade de construgdo e ponderacdo, participativa e dialética, que
considera os imprescindiveis aportes transdiciplinares e que projeta cautelosamente
os efeitos e as consequéncias da decisdo para o futuro (BODNAR, 2009, p. 106).

Por conseguinte, outro Obice surgiria para essa constitutividade negativa da
reclamacdo, qual seja: o conflito entre preclusdo maxima e coisa julgada entre as atividades
jurisdicionais administrativa e tipica. Para a admissdo da reclamacdo constitucional, faz-se
imperativo a ocorréncia da preclusdo maxima® no processo administrativo, o que garante,
ainda, ao contribuinte, a residualidade da jurisdi¢do propriamente dita.

Entretanto, em relacdo a coisa julgada material, da qual resulta a inadmissibilidade da
reclamacdo® em decisdes de estabilidade reconhecidas pelo art. 926 do CPC/2015, ao
contribuinte interessado ndo seria garantido a op¢do pela decisdo estavel do contencioso

administrativo, mesmo que ele ndo tenha participado do processo judicial e a norma ainda

%8 Conferir: GRANDO, 2009, p. 33-43.

9 A respeito da titularizagdo de direitos constitucionais pelas pessoas juridicas de direito piblico, consultar:
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Cautelar n® 2895/PE, 2014.

% A guarda da constituicdo encontra-se expressa no art. 102 da CR/88.

81 A respeito, ver: art. 988, incisos I, IV, e § 4° do CPC/2015.

®2 A respeito, ver: art. 7°, § 1°, da Lei n° 11.417/2006.

%3 A respeito, ver: art. 988, § 5°, do CPC/2015.
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formalmente exista no sistema juridico, sem ter-lhe suspendido a execucdo o Senado — 6rgédo
de coordenacao e consensualidade tributaria dos Entes.

Assim, o instituto da reclamacao constitucional brasileira, de conformacédo peculiar no
sistema juridico nacional, ainda ndo se estruturou para o amplo exercicio dos direitos
fundamentais dos contribuintes e dos multiplos o6rgdos de colegialidade democratica
estabilizadores de politicas econdmico tributarias consensuais. E um procedimento ainda
defensivo e presta-se a expansao eficacial das decisfes dos drgdos jurisdicionais propriamente
ditos — tribunais ordinarios e superiores — e ndo, essencialmente, dos direitos e garantias

fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

Em relagdo ao sistema tributario nacional, ele se estruturou historicamente
promovendo prejuizos ao sujeito passivo da obrigacdo tributéria, haja vista que deveria
ensejar uma decisao processualmente democratica que é considerada vinculante e de eficacia
erga omnes pela ordem juridica, ante o0 avanco prospectivo da efetiva implementacdo do
modelo constitucional de processo a seara administrativa, a colegialidade paritéria, tanto dos
agentes politicos quanto dos contribuintes em coordenacdo com os servidores publicos
especializados na matéria.

A reclamacdo, como procedimento constitucional de tutela disponivel ao cidadéo,
encontra uma construcdo propria no Direito brasileiro, muito mais adaptada a afirmacdo da
jurisdicdo propriamente dita do que a sua denegagéo.

Por sua vez, a consolidacdo do direito fundamental a decisdo administrativa encontra
Obices na coisa julgada material da decisdo judicial pela estabilizacdo das teses
jurisprudenciais dos 0Orgdos jurisdicionais propriamente ditos, especialmente apds a
legificacdo do procedimento da reclamacéo pelo CPC/2015. Afirmar direitos fundamentais
declarados ou reconhecidos pela jurisdicdo implica, sob um outro viés, também a capacidade
de afirma-los pela decisdo colegiada difusa, denegando a deciséo judicial estavel.

Se a migracdo da complexidade social até a expansdo das colegialidades para a
territorializagdo processual decorre de uma reagdo democratica, a reclamagéo constitutiva
negativa deveria abarcar a possibilidade de efetivo exercicio de direitos fundamentais,
incluindo-se ai a garantia de uma decisdo colegiada administrativa. Seu caminho futuro,
assim, implica o reconhecimento ndo sé da supremacia dos 6rgdos de guarda do sistema

juridico nacional, mas de tutela do direito de escolha do contribuinte pelo contencioso
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tributério, segundo parametros da jurisdigdo sustentavel. O alcance a esse patamar de peticdo
impde, entretanto, a sobreposicdo do processo administrativo tributdrio ao modelo
constitucional de processo, isto &, efetiva entrada no “devir democratico”.

Portanto, em resposta ao problema sugerido, hoje em dia a reclamacao constitucional
ainda ndo se presta como instrumento de resiliéncia a aqui denominada distopia processual.
Ela ndo esta estruturada para o amplo exercicio dos direitos fundamentais dos contribuintes e
dos mudltiplos 6rgdos de colegialidade democratica estabilizadores de politicas econdmico
tributarias consensuais e sustentaveis. Trata-se de mero procedimento defensivo, que assegura
a expansdo eficacial das decisfes dos tribunais ordinarios e superiores e ndo, especialmente,

dos direitos e garantias fundamentais.
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