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Por que nao aplicar a Lindb nos
julgamentos administrativos?

02/09/2019

E cabivel o uso da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (Lindb) nos julgamentos
pelos Tribunais Administrativos? Por qual motivo alguns desses Tribunais (Carf, TIT, CMT,
Tarf etc.) vém deixando de lado em suas deliberacoes as alteragoes efetuadas na LINDB pela
Lein? 13.655/18, que incluiram novos artigos com disposi¢cdes sobre seguranca juridica e
eficiéncia na criagao e na aplicagao do direito publico?

Fernando Facury Scaff
Tributarista e professar . i . L
Dias atras elaborava a quatro maos um trabalho académico[1] com o

doutor Francisco Secaf Alves Silveira[2] acerca da aplicacao da Lindb ao Carf, cuja
jurisprudéncia tem se mostrado arredia a tal vinculagdao. Constatamos, sob diversas oéticas, e
com foco no Carf, que tal Corte vem praticando uma espécie de jurisprudéncia defensiva na
aplicacdo daquela norma, a despeito de alguns votos isolados em sentido contrario, em especial
de conselheiros-contribuintes.

Quaisquer dos diversos argumentos utilizados na andlise se mostraram descabidos, pois partem
do pressuposto de que o Direito Tributario é uma provincia isolada do mundo juridico, nao
fazendo parte do Direito como um todo. Por acaso, alguma vez, deixou-se de aplicar alguma
outra disposicao da Lindb, que nédo essas que foram recentemente introduzidas? E crivel que
jamais tenha sido aplicada a norma que determina que “nao se destinando a vigéncia
temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue” (art. 22 da Lindb) ou que
“ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece” (art. 32, Lindb)? Obvio que
tal aplicacao ocorreu pelos Tribunais administrativos, e de forma automatica, sem nenhuma
perquirigdo acerca de seu cabimento na seara tributaria. Trata-se de miopia juridica
compreender que sé as normas especificamente referidas ao Direito Tributario é que serao
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objeto desse tipo de consideracgao - a situagao é absolutamente inversa, pois estas é que
deverao, ainda com maior énfase, serem aplicadas ao processo tributdrio e as demais esferas de
jurisdicao administrativa.

A Lindb nao se enquadra explicitamente nas exigéncias do artigo 146 da Constituicao, pois nao
se trata de uma norma tributdria propriamente dita, e o seu alcance tampouco justificaria a
utilizacao de uma lei complementar. Exigir lei complementar para as normas veiculadas pela
Lindb tornaria a referida lei (originalmente um decreto-lei) inaplicavel por inteiro a esse ambito
do Direito, trazendo ainda mais inseguranca juridica. A Lindb veicula regras para a aplicag¢do do
Direito como um todo. Nesse sentido, é irrelevante se o veiculo que introduz a Lindb é de
natureza ordindria ou complementar.

Trata-se de um argumento inadequado, embora muito utilizado, pois as normas da Lindb se
caracterizam por serem metanormas, “isto é, normas que estabelecem a maneira pela qual
outras normas devem ser aplicadas”, conforme explicitado em outro contexto pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, em seu voto na ADI 3.510. Carlos Ari Sundfeld, com percuciéncia, e sem
se utilizar da expressao metanormas, reafirma que o contetido da Lindb é de norma geral do
direito e o Direito Tributario, como ramo do direito publico, estad integralmente sujeito aos arts.
20 a 30 da Lei de Introducao reformada, justamente por seu carater geral, sendo certo que
“todos os 6rgdos administrativos com competéncia na matéria, inclusive judicante, tém o dever
de respeita-los com fidelidade”[3].

Seguindo a regra de que é o direito que controla o poder, tais normas se caracterizam como
uma forma de controlar ndo sé quem aplica o direito, mas também quem tém a funcao de
controlar o controle exercido sobre quem aplica o direito - exatamente a fung¢do dos Tribunais
administrativos. E a méxima da legalidade que se impde, e ndo a moral ou o desejo do seu
aplicador, ou seja, ndo se pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa - o direito proibe isso,
e nao ha razao para ser diferente nas decisdes administrativas ou judiciais. A ideia de livre
convicgao é negativa, pois gera muita incerteza juridica, conforme aponta Lenio Streck[4].

E bem verdade que a novel alteracdo ainda mantém diversos conceitos juridicos
indeterminados, e que sua redacao poderia ser mais precisa, porém isso nao afasta sua
aplicabilidade e, inegavelmente, contribui para trazer mais seguranca juridica do que o sistema
possuia antes de sua edigao.

Por exemplo, o artigo 30, introduzido[5], determina que as autoridades publicas devam atuar
para aumentar a segurancga juridica na aplicagdo das normas - o que é de todo benfazejo. Essa
norma possui semelhanca com o artigo 371, do CPC[6]. Ou seja, nao basta alegar livre
convencimento, é necessario que, em face das provas constantes dos autos, seja exposta sua
motivagao, de forma justificada, embasando-a na lei - e, a partir da vigéncia da Lindb, por forga
dos arts. 20[7] e 21[8], deve-se também expor as possiveis consequéncias decorrentes das
decisOes adotadas. A partir dai se podera aumentar o controle, inclusive sobre os atos dos
auditores fiscais. Tal norma é completamente aplicavel ao processo administrativo tributdrio,
seja o federal, seja o das demais esferas federativas de julgamento administrativo. O art. 15 do
CPC[9] assim o determina expressamente. E, mesmo que tal expressa determinag¢ao normativa
nao existisse, é imperioso que as decisdes busquem ampliar a seguranca juridica na sociedade.
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Uma leitura mais apressada do novel art. 20 pode levar a crer que se tenha trazido para dentro
do direito o consequencialismo juridico, que, para Basile Christopoulos[10], sob um prisma
estrito, “apenas a consequéncias deveriam ser relevantes para julgar uma determinada acao.
Em todos os casos, ndao hd uma resposta unissona sobre quais sdo os resultados que devem ser
considerados, como e por que”.

Obrigar a existéncia de decisées consequencialistas nao é o conteudo da norma. Nao se vé no
texto nada que obrigue o julgador a pautar sua decisdo observando suas consequéncias,
havendo apenas o dever de motivacdo da decisdo e a necessaria apresentacao das
consequéncias de seus atos, o que é uma decorréncia do Estado Democratico de Direito. O art.
20 nao contém nenhuma obrigacdo de decidir de forma consequencialista, o que equivaleria a
um despautério tributdrio. O que esta norma introduz é uma obrigagao de motivar e justificar o
ato administrativo praticado, na linha do art. 93, IX da CF[11] e o art. 11 do CPC[12], ambos
dirigidos ao Poder Judiciario, que apontam para a necessaria fundamentacao legal, e ndo
ideoldgical13], que todos os julgamentos devem ter. Isso passa a ser também necessdario para
as decisOes administrativas, que devem ser motivadas, observando, dentre outros aspectos, a
necessaria justificacdo acrescida da andlise relativa as suas consequéncias. E imperioso que o
julgador passe a fundamentar sua decisao justificando-a legalmente em concreto, e indicando
as possiveis consequéncias que advirdao caso nao a tivesse adotado, ou mesmo, as que ocorrerao
em face de sua adocao. Isso, obviamente, alcanca o processo administrativo fiscal, pois os
orgaos decisorios (Carf, TIT etc.) estao alcangados pela norma.

O art. 21 segue a mesma linha de exigir que haja a efetiva motivacao da decisao efetuada. Aqui
se destaca o paragrafo unico, que determina a obrigacao de, justificadamente, serem indicadas
as condigbes para que haja a regularizacao de modo proporcional e equanime, de tal modo que
nao ocorram 6nus ou perdas anormais ou excessivas. De certa forma, reafirma o que consta do
art. 20, e aplica a proporcionalidade no ambito do direito sancionador. De certo modo,
identifica-se tal determinacao no art. 805 do NCPC[14], que determina que a execugao seja
feita pelo modo menos gravoso ao executado. Isso ja vem sendo adotado no ambito judicial ha
muito, pois expresso no art. 620 do velho CPC. No caso, a determinacao é para que ocorra a
proporcionalidade da sancdo. E necessério reduzir a énfase punitivista, promovendo muito mais
a funcao de vigiar do que a de punir[15]. Caso seja necessario impor penas, que sejam
aplicadas de modo proporcional ao dano ocasionado. Isso também alcanga o processo
administrativo fiscal, seja federal, estadual ou municipal, em face do art. 15 do CPC, seja em
razao da propria norma da LINDB.
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O art. 23[16] esta igualmente embasado no principio da seguranca juridica, o que é cedigo no
ambito constitucional. A seguranca juridica esta espalhada no texto constitucional, sendo
fundamental a leitura de duas obras de referéncia na matéria, aplicaveis ao direito tributério,
de Heleno Taveira Torres[17] e de Humberto Avila[18]. No caso, a irretroatividade das leis é
coroldrio do ato juridico perfeito, protegido constitucionalmente no Brasil (art. 52, XXXVI), pois,
havendo “interpretacao ou orientacao nova” administrativa acerca de determinada norma ou
procedimento, ndo é possivel determinar sua aplicagao retroativa.

A inovacgdo esta em determinar que haja obrigatoriamente um regime de transi¢gdo para serem
adotadas as novas regras, o que € positivo em varias situagoes concretas. Nao sendo
estabelecida tal transicao, e ela sendo necessaria, nada mais seguro do que nao retroagir e
ainda determinar a aplicacao gradual da norma as situagdes em curso. Por certo ela devera ser
aplicada as novas situagOes ainda nao iniciadas, ou seja, exige que seja estabelecido, ao menos,
um regime de transicao quando houver mudanca de orientacao, de modo a impedir efeitos
indevidos: quando a administracao estabelecer interpretagcao ou orientagao nova sobre norma
tributaria de carater indeterminado, e assegura para o contribuinte um regime de transicao, na
medida do necessario para impedir efeitos indevidos (desproporcionais, nao equanimes,
ineficientes ou contrarios aos interesses gerais).

O novel art. 24[19] trata de uma questao de direito intertemporal e renova a exigéncia de
seguranga juridica do art. 23, pois obriga que na analise do caso concreto sejam levadas em
consideracao as orientacoes gerais da época em que ele ocorreu e se consolidou. Parece uma
proposta 6bvia, que em varias areas do direito sao consideradas bastante assentes, fruto do
brocardo juridico tempus regit actum (o tempo rege o ato). O problema estd na andlise dos fatos
e na identificagdo do que seria o entendimento dominante a época em que ocorreram. Isso
impoe estabilidade, integridade e coeréncia no ordenamento juridico, validando os efeitos da
posicao entao dominante para o tempo em que os atos foram praticados. No ambito judicial tal
procedimento é obrigatério para os Tribunais, na forma do art. 926 do CPC[20]. Isso é
claramente aplicdvel ao Carf, em face do que determina o art. 15 do CPC. Observe-se que tal
preceito estd alinhado com o do art. 23 da Lindb, que proibe a retroagdao da modificacao de
interpretacao juridica. Claro que existem areas de conflito, como por exemplo, nas situacoes
faticas nao consolidadas, quando ndo se tratar de ato juridico perfeito, mas de direitos de
aquisi¢do sucessiva ou direitos a termo, aspectos analisados por Limongi Franca ha décadas
[21]. Cada caso concreto necessitara de andlise especifica para identificagcdao dos fatos a serem
enfrentados pelo direito.

Enfim, ndo existem razoes para a nao aplicagao da Lindb aos julgamentos administrativo-
tributarios, exceto o da aplicacao deletéria da jurisprudéncia defensiva, que impede a andlise
em face de reagao ao novo. O uso do cachimbo deixa a boca torta, e os julgadores se eximem de
aplicar as novas normas sob o argumento de sua inaplicabilidade aos Tribunais Administrativos,
o que acaba por se constituir em um paradoxo, pois restringe a seguranca juridica ao invés de
amplia-la - exatamente ao contrario do que a Lindb determina. Floriano de Azevedo Marques
Neto, bem ressalta que “os artigos que se acrescentaram a Lindb original tém como objetivo
explicito reforcar a seguranca juridica num quadro de incerteza e de mudanca permanente. (...)
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A seguranca juridica tem uma dimensao de estabilidade, na medida em que da perenidade aos
atos juridicos e aos efeitos deles decorrentes, mesmo quando houver cambios nas normas ou no
entendimento que se faz delas. Tem uma segunda dimensao, de ponderabilidade e
razoabilidade, na medida em que a aplicagao do Direito nao pode nem ser irracional, nem
desproporcional. Por fim, a segurancga juridica confere previsibilidade ao Direito, protraindo
mudancas bruscas, surpresas, armadilhas. Exatamente nestes trés sentidos que a Lei n?
13.655/18 veio reforcar a seguranga juridica.”[22]

E necesséario quebrar a resisténcia a aplicacdo dessa importante Lei no &mbito jurisdicional-
administrativo, pois nao existem razoes juridicas para sua inaplicabilidade.

[1] A obra é organizada por Gustavo Lana Murici e possui o titulo (ainda provisério) de “Andlise
critica da jurisprudéncia do CARF”, e sera lancada ainda neste semestre pela editora D" Placido,
de Belo Horizonte.

[2] Indico ao leitor o livro de Francisco Secaf Alves Silveira intitulado O Estado Econémico de
Emergéncia e as transformacgées do Direito Financeiro brasileiro, pela editora D" Placido,
lancado semana passada em Sao Paulo,

[3] Sundfeld, Carlos Ari. LINDB: Direito Tributdrio estd sujeito a Lei de Introdugdo reformada.
Disponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/lindb-direito-tributario-esta-
sujeito-a-lei-de-introducao-reformada-10082018.

[4] Streck, Lenio et al. O fim do livre convencimento motivado. Floriandpolis: Emporio do
Direito, 2018.

[5] Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na
aplicagdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas
a consultas. Paragrafo tnico. Os instrumentos previstos no caput terao carater vinculante em
relagao ao 6rgao ou entidade a que se destinam, até ulterior revisao.

[6] Art. 371, CPC: O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito
que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razoes da formacdo de seu convencimento.

[7] Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao se decidird com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.
Paragrafo Gnico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacao da medida imposta ou
da invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.
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[8] Art. 21. A decisao que, na esfera administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo
expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. Paragrafo tnico. A decisao a que se
refere o caput devera, quando for o caso, indicar as condi¢cdes para que a regularizacao ocorra
de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se podendo impor
aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam
anormais ou excessivos.

[9] Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposi¢coes deste Cdodigo lhes serao aplicadas supletiva e subsidiariamente.

[10] Christopoulos, Basile Georges Campos. Or¢camento Publico e controle de
constitucionalidade. Argumentac¢do consequencialista nas decisées do STF; Editora Lumen Juris
Direito. Rio de Janeiro. 2016. P. 49.

[11] CF 88, art. 93: IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos
quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse
publico a informacao.

[12] CPC: Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdao publicos, e
fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade.

[13] Na atividade advocaticia tributdria ja me deparei com um Auto de Infracao acerca de
tributos aduaneiros fundamentado no Manifesto Comunista de Marx e Engels - € a mais pura
verdade, embora pareca um texto de Franz Kafka.

[14] Quando por varios meios o exequente puder promover a execugao, o juiz mandara que se
faca pelo modo menos gravoso para o executado.

[15] Para o tema, ver Scaff, Fernando Facury, Orcamento Republicano e Liberdade Igual, Belo
Horizonte: Editora Férum, 2018, capitulo 4°.

[16] Art. 23. A decisao administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacao ou
orientacao nova sobre norma de contetdo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transicao quando indispensavel para que
o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.
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[17] Torres, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributdrio e Seguranca Juridica: metédica
da seguranca juridica do Sistema Constitucional Tributdrio. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011.

[18] Avila, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagéo no direito
tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012.

[19] Art. 24. A revisdo, na esfera administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producao ja se houver completado
levara em conta as orientagoes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanga
posterior de orientacao geral, se declarem invalidas situacOes plenamente constituidas.
Paragrafo tnico. Consideram-se orientagoes gerais as interpretagoes e especificagdes contidas
em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e
ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

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

[21] Franca, Rubens Limongi. Direito intertemporal brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1968.

[22] Marques, Floriano de Azevedo. Art. 23 da LINDB: o equilibrio entre mudanca e
previsibilidade na hermenéutica juridica. Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, Edicdo Especial:
Direito Publico na Lei de Introducao as Normas de Direito Brasileiro - LINDB (Lei n®
13.655/2018), p. 93-112, nov. 2018.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2019-set-02/nao-aplicar-lindb-julgamentos-tribunais-administrativos/
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